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Eanielsreclitliclie  Entschciinngei 

Bfldtktlea:       Übariefater  J.  Qotnreiler,  Mitglied  de*  HandelsKeriehta^    VerlUff  ron  Onll  FUhII  *  Cle.  ia  ZOtich. 

Iboaatmani:    Die  „BUUtot'*  encbelnen  all«  14  Tag«  und  kOtmen  bei  allen  PoatSteUen  in  der  8ch«reU,  In  Deutschland  nnd  Oeairelch 

UafBis,  Mwie  !■  aUan  BaolüuuidlmiCttii  alKNinlrt  warden.    Prela  per  Jahr  8  Franken. 
iBiente:  PMte  pro  geapaltene  Peiitaeile  M  Cta.     DIeacIbea  werden  entgegengenommen  TOn  allen  Annonoenboreaaz  vad  direkt  ron 

dm  Tertoiera  OMU  Fttaatt  *  Comp.  In  Bttsioh. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsj^erichtes  Zürich  vom  18.  November  1887  i.  S.  Bloch  ca. 
DreifoM  betr.  Fordemng  aus  Commission.  Einrede  des  nicht  klagbaren  Differenzgeschäftes  (Art.  512 
des  O.-K.).  —  Anszng  ans  einem  Crtheii  der  Appellationskammer  des  sürcherischen  Obergerichtes, 
die  Nackwahrschaftspnicht  des  Cedenten  einer  Forderung  betreffend.  Umfang  derselben  etc.  (Art.  192 
des  0.-R.).  —  Entscheidung  der  nämlichen  Gerichtsstelle  über  einen  Anspruch  auf  Genuffthuung 
in  Geld  wegen  ernstlicher  Verletzung  der  persönlichen  Verhältnisse  (Art.  55  des  0.^.).  — 
4.  Literarisches. 


UrtheU 

des 
Handelsgerichtes  ZUrich 

vom  18.  November  1887, 
in  Sachen 
des  /.  Blochj  Agenturgeschäfl  in  Zürich, 
Kläger 

gegen 
Louis  Dreifuaa  in  ZQricb,  Beklagten. 

Forderung  aus  Commission  (Art.  439  und 
folgd.  des  0,-R.)  Einrede  des  Comittenten, 
daß  sich  die  vom  Commissionär  vermittelten 
Kaufgeschäfte  als  unklagbare  DifTerenzge- 
Schäfte  darstellen  (Art.  512  des  O.-R.) 

Streitfrage  \ 
Isi  der  Reklagte  verpflichtet,   dem  Klager 
alsRechnangssaldo  aap  diversen  Kaufgeschäften 
1081  Fr.  65  sammt  Zins  k  6  7«  seit  31  Juli 
1887  zu  bezcOilen? 

ThataäcfUiehesi 
A.  Der  Beklagte^  welcher  auf  hiesigem 
Platze  ein  Herrenconfektioasgeschäft  betreibt, 
ertheilte  dem  Kläger,  Vertreter  des  Commis- 
Monshauses  Thahnann  freres  &  Cle.  in  Paris 
Anfang»  November  1886  den  Auftrag,  auf 


seine  Rechnung,  aber  auf  den  Namen  des 
Klägers  durch  diese  Firma  400  Säcke 
Zucker,  Type  Nr.  3  per  4  Monate  ab  Mai 
1887  (d.  h.  je  100  Säcke  auf  die  Monate 
Mai,  Juni,  Juli  und  August)  zum  Preise  von 
34  Fr.  37  per  100  Kilo  oder  per  Sack  nach 
Pariserconditionen  einzukaufen.  Der  Kläger 
meldete  mit  Brief  vom  9.  November  1886 
die  Ausführung  dieses  Auftrages. 

Am  9.  Dezfember  1886  gab  der  Beklagte 
eine  weitere  Einkaufsordre  über  400  Sack 
Zucker  per  4  Monate  ab  Mai  zum  Preise 
von  36  Fr.,  deren  Ausführung  ihm  noch 
gleichen  Tages  gemeldet  wurde. 

Für  beide  Geschäfte  leistete  der  Beklagte 
dem  Kläger  zwei  Vorschüsse  im  Betrage  von 
1500  Fr.  mit  der  Verpflichtung  zu  weiterer 
Nachzahlung  bei   allfälligcm   Preisrückgang. 

B.  Am  30.  April  1887  schrieb  der  Kläger 
dem  Beklagten,  man  erwarte  ftir  die  Monate 
Juli  und  August  im  Artikel  Zucker  allge- 
mein eine  Besserung,  sodaß  es  nicht  ungün- 
stig wäre,  die  vom  Beklagten  gekauften  200 
Sack  per  Mai,  welche  täglich  angekündigt 
werden  können,  auf  Juli- August  zn  reportiren, 
er  erwarte  daher  Bericht,  ob  der  Beklagte 
damit  einverstanden  sei  oder  ob  er  die  Mai- 
waare  liquidirt  haben  wolle.  Mit  Brief  vom 
4.  Mai  erfolgte  Seitens  des  Klägers  die  An- 
zeige,  daß  Thalmann  freres  &  Cie.  'zufolge 


AU(flrages  des  Beklagten  die  200  Sack 
Zucker  Nr.  3  zu  32  Fr.  62,  Pariser  Condi- 
tionen  verkauft  und  dagegen  200  Sack  Zucker 
Nr.  3  per  Juli  und  Augugt  k  337*  Fr.,  Pa- 
riser Conditionen  gekauft  haben.  Am  II. 
Mai  1887  Übermächte  der  Kläger  dem  Be- 
klagten Abrechnung  über  die  verkauften, 
Maipartien,  welche  einen  Saldo  von  ßl#  Fr. 
35  zu  Lasten  des  Beklagten  ergab  und  er- 
suchte ihn  mit  Brief  vom  1.  Juni  um  Ein- 
sendung von  fernem  700  Fr.,  da  sich  das 
Depot  auf  885  Fr.  65  reducirt  habe ;  gleich- 
zeitig erbat  er  sich  vom  Beklagten  Instruk- 
tionen über  die  200  Säcke  Zucker  per  Juni, 
beifügend,  er  glaube,  ihm  rathen  zu  dürfen, 
diesen  Monat  zu  liquidiren. 

Der  Beklagte  behauptet,  er  sei  schon  am 
28.  Mai  zum  Kläger  gegangen  und  habe 
ihm  eröffnet,  er  sei  Willens,  die  ganze  Po- 
sition zu  liquidiren.  Letzterer  habe  ihn  ein- 
geladen, am  Dienstag  den  31.  Mai  wieder 
vorzusprechen,  da  er  bis  dahin  eine  Fest- 
ofEerte  erhalten  werde;  am  Vormittag  des 
31.  Mai  habe  er  dann  zwei  Mal  den  vergeh* 
liehen  Versuch  gemacht,  den  Kläger  zu 
sprechen,  das  erste  Mal  sei  er  nicht  vorge- 
lassen worden,  da  der  Kläger  angeblich  Be-> 
such  von  einem  Havareser  Geschäftsfreunde 
gehabt  habe,  das  zweite  Mal  habe  er  den 
Kläger  nicht  zu  liause  angetroffen,  obschon 
dieser  ihm  habe  sagen  lassen,  er  solle  um 
halb  11  Uhr  wieder  kommen. 

Der  Beklagte  beantwortete  den  Brief  vom 
1.  Juni  wie  folgt:  „Sie  haben  mich  nie  in 
die  Lage  kommen  lassen,  selbst  Verfügungen 
zu  treffen.  Mit  Ausnahme  der  ersten  400 
Säcke,  die  ich  zu  kaufen  Ordre  gegeben  habe, 
ist  Alles  einseitig  von  Ihnen  aus  geschehen. 
Ich  war  Dienstag  abredegemäß  bei  Ihnen 
zur  Erledigung.  Sie  haben  mir  keine  Ge- 
legenheit hiezu  gegeben.  Heute  entschlago 
ich  mich  vorläufig  der  Verantwortlichkeit  und 
Überlasso  es  Ihnen,  mit  der  Position  zu  thun 
und  zu  lassen,  was  Sie  für  gut  finden.^ 

Mit  Brief  vom  6.  Juni  wies  der  Kläger 
diese  Vorwürfe  zurück  und  forderte  den  Be* 
klagten  allen  Ernstes  auf,  ihm  Instruktionen 
über  die  200  Sack  Juni-Zucker  zu  ertheilen 
und  das  verlangte  Ersatz-Depot  umgehend 
einzusenden. 


Am  8.  Juni  1887  benachrichtigte  der 
Kläger  unier  Bezugnahme  auf  eine  Be- 
sprechung vom  selben  Tage  den  Beklagten, 
daß  Thalmann  fr^res  &  Cie.  seinem  (des  Be- 
klagten) Auftrag  zufolge  die  angekündigten 
200  Sack  Zuclrcr  Nr.  3  per  Jani  zu  3278 
Fr.  verkauft  haben  und  f&gt  bei: 

,Im  Fernem  beauftragten  Sie  mich,  Ihre 
von  Thalfflann  fir^res  k  Cie.  in  Paris  ge- 
kauften 600  Sack  Zucker  Nr.  3  per  Juli  und 
August  bestmöglichst  zu  bekannten  Pariser- 
Conditionen  verkaufen  zu  lassen. 

Tags  darauf  (9.  Juni)  stellte  der  Beklagte 
brieflich  in  Abrede,  daß  er  Auftrag  zum  Ver- 
kauf der  200  Sack  per  Juni  ertheilt  habe, 
sagte  dagegen  in  diesem  Schreiben  weiter: 
„Punkto  des  nicht  verkauften  Restes  hatte 
ich  Ihnen  ebenfalls  erklärt,  daß  ich  nichts 
gegen  den  Verkauf  einwenden  werde,  da  ich 
für  weitere  Fluktuationen  nicht  hafte,  wobi 
aber  hätte  derselbe  bei  Anlaß  meines  frühem 
Dortseins  vorteilhafter  liquidirt  werden  können. 
Im  Resum6  erkläre  ich  Ihnen,  daß  ich  mich 
der  Verantwortlichkeit  für  <Üe  ersten  400 
Säcke  bewußt  bin,  daß  ich  aber  für  die 
weitern  400  Säcke,  welche  Sie  nachträglich 
aus  Jdee  für  den  Artikel  für  mich  ohne 
Auftrag  kauften  und  die  ich  daim  nach- 
träglich auf  die  vofi  Ihnen  gemachten 
Zusicherungen  und  Erwähnungen  hm 
sancti<mirte,  eine  Verbindlichkeit  ablehne, 
indem  die  Bedingungen  und  Voraussetzungen, 
unter  denen  meine  Sanctionirung  geschah, 
sich  nicht  verwirklicht  haben.  Ebenso  be- 
streite ich  den  gemachten  Report^ 

Gleichen  Tages  (9.  Juni)  zeigte  der  Kläger 
noch  den  Verkauf  der  600  Sack  Zucker  per 
Juli  und  August  zum  Preise  von  32  Fr.  87 
an.  Am  13.  Juni  wurde  dem  Beklagten 
Abrechnung  ertheilt  über  die  verkauften  200 
Sack  per  Juni  und  am  11.  Juli  über  die  600 
Sack  per  Juli  und  August,  erstere  mit  einem 
Saldo  von  663  Fr.  90  und  letztere  mit  einem 
solchen  von  1303  Fr.  35  zu  Lasten  des  Be- 
klagten abschließend. 

Mit  Brief  vom  10.  August  ersuchte  der 
Kläger  den  Beklagten  um  Regulirung  des 
ihm  auf  Qrund  einer  mit  dem  1.  August 
abgescMossonen  Liquidationsrechnung  zukom- 
menden Saldos   von   1081  Fr.  65.     Am  23. 
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August  winde  die  Mahnung  erneuert  und  da 
der  Beklagte  hierauf  jede  Schnldpflicht  be- 
stritt, machte  der  Kläger  beim  Handelsge- 
richt über  die  Eingangs-  genannte  Streit- 
frage Klage  anhängig. 

C.  Der  Beklagte  bestreitet  die  Klage  so- 
wohl principiell  als  auch  im  Qantitativ!  Seine 
Einreden  sind  folgende: 

1.  Er  sei  durch  betrügerische  Yorspiege- 
loDgen  zur  Eingehung  fraglicher  Geschäfte 
remnlaßt  worden,  denn  während  ihm  der 
Klager  vorgegebra  habe,  er  habe  günstige 
Speculationen  gemacht  und  stehe  in  Folge 
dessen  oekonomisch  gut,  habe  es  sich  her- 
ausgestellt, daß  derselbe  thatsächlich  insol- 
Tent  sei.  Wenn  daher  die  Speculation  statt 
zum  Nachtbeil  zum  Yortheil  des  Beklagten 
aosge&llen  wäre,  so  luitte  dieser  bei  Bloch, 
welcher  als  Selbstcontrahent  zu  betrachten 
sei,  seine  Befriedigung  suchen  müssen,  aber 
seiner  Insolvenz  wegen  nichts  erhalten.  Es 
werde  zum  Beweise  verstellt,  daß  der  Kläger 
sowohl  Thalmann  fr^res  &  Cie«  in  Paris  als 
dem  hiessigen  Bankhause  J.  G.  Koemer  aus 
Diffetenzgescfaaflen  ganz  bedeutende  Summen 
schulde  und  daß  Allee,  was  er  verdiene,  dem 
Hause  Thalmann  frcres  verschrieben  sei, 
weiches  ihn  jeden  Augenblick  in  Konkurs 
bringen  könne.  Darin,  daß  ein  ganz  insol- 
venter Mann  derartige  Engagements  eingehe, 
liege  eine  betrfigliche  Handlung. 

2.  In  zweiter  Linie  beruft  sich  der  Be- 
klagte auf  die  Unklagbarkeit  des  Differenz- 
gescbaftes.  Vor  allem  sei  zu  betonen,  daß 
der  Beklagte  nicht  Kolonialwaarenhändler, 
Rondem  Inhaber  eines  Confektionsgeschäftes 
^1  somit  für  Zucker  keine  Verwendung 
habe  und  daß  dies  dem  Kläger  genau  be- 
kannt gewesen  sei.  Dieser  habe  auch  ge- 
*rnCt,  daß  der  Beklagte  niemals  für  den 
Kaufpreis,  sondern  höchstens  für  eine  all- 
fallige  Preisdifferenz  aufkommen  könne,  habe 
CB  ihn  doch  Mühe  gekostet,  nur  das  Depot 
von  1500  Fr.  zu  leisten.  Im  Brief  vom  30. 
April  sei  von  Reportieren  die  Rede,  was  das 
ßorsenspiel  beweise.  Niemals  habe  man  an 
effektive  Liefenu^  und  Zahlung  des  Kauf- 
preises gedacht  Bin  die  Klage  abweisendes 
Urtheil  würde  auch  vollständig  im  Einklang 
stehen  mit  «nem  Entscheide  des  Bundesge- 


richtes  vom  1.   Mai    1886   (Entscheidungen 
des  Bundesgerichtes  Bd.  XII.  pag;  376.) 

In  quantitativer  Beziehung  werden  gegen- 
über der  Klage  folgende  Einwendungen  er- 
hoben : 

1.  Dadurch,  daß  der  Kläger  dem  Beklagten, 
welcher  Ende  Mai  gewillt  gewesen  sei,  zu 
liquidiren,  am  28.  und  31.  Mai  d.  J.  keine 
Gelegenheit  gegeben  habe,  sich  mit  ihm  zu 
besprechen,  woftir  Beweis  anerboten  werde, 
habe  er  ihm  die  Möglichkeit  benommen,  zu 
3278  Fr.  zu  verkaufen.  Später  habe  zu 
niedrigem  Preisen  liquidirt  werden  müssen 
und  so  sei  dem  Beklagten  ein  Schaden  von 
100  Fr.  entstanden.  Dafür,  daß  der  Kurs 
Ende  Mai  so  gestanden  sei,  wie  behauptet, 
werde  auf  den  Börsenbericht  der  Neuen 
Zürcherzeitung  vom  31.  Mai  1887  abgestellt. 
Es  falle  daher  eventuell  der  Betrag  von 
100  Fr.  von  der  Klageforderung  in   Abzug. 

2.  Wenn  der  Kläger  den  Report  vom  4. 
Mai,  zu  welchem  er  nicht  autorisirt  gewesen 
sei,  nicht  ausgeführt  hätte,  so  wäre  für  den 
Beklagten  ein  Minderverlust  von  207  Fr, 
eingetreten.  Es  seien  damals  200  Sack 
Zucker  angekauft  worden  zu  3374,  welche 
nachher  haben  verkauft  werden  müssen  zu 
3278;  es  ergebe  sich  somit  eine  Preisdifferenz 
von  74  Fr,  80  plus  132  Fr.  20  Courtage, 
auf  welche  der  Kläger  aus  dem  gleichen 
Grunde  keinen  Anspruch  habe.  Die  kläge- 
riche  Forderung  reduzire  sich  daher  eventuell 
um  weitere  207  Fr,  Eventuell  werde  hier  he* 
stritten,  daß  dem  Kläger  eine  Provision  oder 
Courtage  von  2  7«  zukomme ;  nach  den  Pa- 
riser Conditionen  könne  nur  1  7o  berechnet 
werden,  was  zum  Beweis  verstellt  werde. 

3.  Es  werde  bestritten,  daß  der  Kläger 
die  400  Sack  Zucker  vom  9.  Dezember  zu 
36  Fr,  eingekauft  habe.  Der  Kurs  habe, 
wie  aus  dem  Börsenbericht  der  „N.  Z.  Z.^ 
vom  10.  Dezember  1886  hervorgehe,  nur 
35  Fr.  50  betragen.  Es  werde  Edition  der 
klägerischen  Bücher  bezw.  Vorlegung  der 
Schlußzeddel  verlangt. 

4.  Während  der  Zeit,  da  die  vom  Be- 
klagten am  9.  November  und  9.  Dezember 
1886  geleisteten  Depots  von  zusammen 
1500  Fr.  von  den  Operationen  nicht  in  An- 
spruch   genommen   worden    seien,  habe   der 


Kläger  gemäß  bestehender  Uebung  37t  7« 
Zins  zu  vergüten.  Es  mache  das  einen  Be- 
trag von  36  Fr.  65  aus,  welcher  zur  Com- 
pensation  verstellt  werde. 

Entacheidwngsgründe : 

1.  Der  Kläger  fordert  Ersatz  der  in  Aus- 
führung der  Einkaufs-  und  Yerkaufsaufträge 
des  Beklagten  gemachten  Aufwendungen  nebst 
der  ihm  aus  diesen  Geschäften  zukommenden 
Provision.  In  der  Referentenaudienz  ist  die 
Aktivlegitimation  des  Klägers  in  Zweifel  ge- 
zogen und  behauptet  worden,  forderungsbe- 
rochtigt  seien  eventuell  Thalmann  freres  &  Cie., 
als  deren  yei*treter  der  Kläger  gehandelt 
habe.  Heute  hat  jedoch  der  Vertreter  des 
Beklagten  ausdrücklich  dahin  plädirt,  Bloch 
sei  als  Selbstkontrahent  im  Sinne  des  Art. 
444  des  O.-R.  zu  betrachten.  Damit  fallt 
die  Frage,  ob  der  Kläger  seinerseits  seinen 
Verbindlichkeiten  gegenüber  Thalmann  freres 
&  Cie.  nachgekommen  sei,  hier  auCer  Er- 
örterung. 

2.  Der  Beklagte  stellt  den  Einkaufsauftrag 
vom  9,  November  1886  nicht  in  Abrede, 
ebenso  wenig  die  nachträgliche  Ratihabition 
des  Einkaufs  der  400  Sack  Zucker  am  9.  De- 
zember 1886.  Dagegen  will  er  zu  dem  Re- 
portgeschäft, welches  der  Kläger  laut  Brief 
vom  4.  Mai  d.  J.  vornahm,  keinen  Auftrag 
ertheilt  und  dasselbe  auch  nie  genehmigt 
haben.  Femer  stellt  er  auch  sein  Einver- 
ständniß  mit  der  Art  und  Weise  der  Liqui- 
dation in  Abrede,  indem  er  behauptet,  daß 
er  dieselbe  in  einem  günstigem  Zeitpunkte, 
nämlich  Ende  Mai  habe  vomehmen  wollen. 
Da  Je^loch  der  Beklagte  hieraus  selbst  nur 
die  Püicht  des  Klägers  zum  Ersatz  des  aus 
seinem  Verhalten  entstandenen  Schadens  her- 
leitet, so  ist  einstweilen  auf  die  Würdigung 
dieser  thatsächlichen  Vorbringen  nicht  einzu- 
treten^ sondern  zunächst  zu  untersuchen,  ob 
—  die  Darstellung  des  Klägers  als  richtig 
vomuBgesetzt  —  dessen  Forderungsanspmch 
begründet  ist,  oder  ob  denselben  beseitigende, 
grunclBätzliche  Einreden  dem  Beklagten  zu 
(rebote  stehen. 

'6,  Der  Beklagte  stellt  der  Klage  in  erster 
Linie  die  Einrede  des  Betruges  entgegen^ 
gestützt  auf  die  Behauptung,  daß  er  durch 
Uie   unwahren    Vorgaben   des  Klägers   über 


dessen  Vermögensverhältnisse  veranlaßt  wor- 
den sei,  mit  demselben  in  Verkehr  zu  treten. 
Während  nämlich  der  Kläger  sich  als  gut 
situirter  Mann  vorgestellt  habe,  der  günstige 
Spekulationen  gemacht,  habe  sich  herausge- 
stellt, daß  er  insolvent  sei,  so  daß  der  Be- 
klagte, falls  die  Spekulationen  zu  seinen 
Gunsten  ausgefallen  wären,  niemals  Befrie- 
digung für  seine  Ansprüche  gefunden  hätte. 
Nun  sind  aber  die  angeblich  betrügerischen 
Vorgaben  nicht  derart,  daß  der  Richter  die 
Ueberzeugung  schöpfen  könnte,  es  seien  die- 
selben auf  die  Entschließungen  des  Beklag- 
ten von  Einfluß  gewesen.  Es  liegt  vielmehr 
nach  der  eigenen  Darstellung  des  Beklagten 
nichts  weiter  vor,  als  daß  der  Kläger  durch 
prahlerisches  Rühmen  seiner  bisherigen  Er- 
folge mit  Spekulationen  und  seines  daherigen 
Wohlstandes  den  Beklagten  zu  gleichen  Unter- 
nehmungen animirt  habe.  Derartigen  Aeuße- 
rungen  pflegt  aber  wenig  Gewicht  beigelegt 
zu  werden.  Es  kommt  hinzu,  daß  die  ganze 
Darstellung  klägerischerseits  in  Widerspruch 
gesetzt  wird  und  nicht  zum  Beweis  verstellt 
worden  ist.  Der  Beklagte  hat  nämlich  nicht 
für  die  angeblich  betrügerischen  Vorspiege- 
lungen, sondem  nur  dafür  Beweis  offerirt, 
daß  Bloch  der  Firma  Thalmann  freres  &  Cie. 
und  einem  hiesigen  Bankhauso  ganz  bedeu- 
tende Summen  schulde. 

4.  In  zweiter  Linie  bestreitet  der  Beklagte 
die  Schuldpflicht  mit  der  Einrede  des  nicht 
klagbaren  Differenzgeschäftes,  gestützt  auf 
Art.  512  des  O.-R.,  wonach  aus  Lieferungs- 
und Differenzgeschäften  über  Waaren  und 
Börsenpapiere,  welche  den  Charakter  eines 
Spiels  oder  einer  Wette  haben,  keine  Forde- 
rung entsteht.  Als  Kriterium  solcher  eigent- 
lichen, nicht  klagbaren  Differenzgeschäfte 
ist  in  der  zürcherischen  Gerichtspraxis,  wie 
sie  sich  auf  Grund  des  §  1043  des  P.-R. 
G.-B.  herausgebildet  hat,  angesehen  worden 
eine  Vereinbarung  des  Inhalts,  daß  unter 
Ausschluß  reeler  Lieferang  die  bloße  Kurs- 
differenz zwischen  dem  Preise  zur  Zeit  des 
Vertragsabschlusses  und  dem  Preise  zur  Zeit 
des  Lieferangstermins  Gegenstand  des  Vertra- 
ges sein  solle.  Zur  Annahme  eines  Differenz- 
geschäfkes  mit  dem  Charakter  eines  Spiels 
genügt  also   nicht,   daß   bei   einem  auf  Zeit 


abgcAc^loftsenen  Kaafgeschäfte  der  eino  oder 
andere  Kontrahent  vielleicht  schon  beim  Kauf- 
abschluß die  Absicht  hat,  sich  s.  Zt.  nicht 
liefern  zu  lassen  bezw.  nicht  za  liefern,  son- 
dern es  muß  das  Recht  auf  bezw*  die  Pflicht 
zur  Lieferung  rertragsmäßig  ausgeschlossen 
sein.  Vergleiche  die  eingehenden  AusfQh- 
rungen  fiber  den  Begriff  des  Differenzge- 
Schaftes  im  weitem  und  Im  engem  Sinne  im 
ürtheil  der  Appellationskammer  des  Ober- 
geriebtes  yom  20.  Febraar  1886  in  Sachen 
Forrer  und  Siebenmann  ca.  Orimm  (abge- 
druckt in  den  Blättem  für  handelsrechtliche 
Entscheidungen  Bd.  V  pag.  73  und  folg.). 

5.  Daß  das  Schweiz.  O.-R.  die  in  dem 
cidrten  Urtbeil  in  Anlehnung  an  die  deutsche 
Rechtswissenschaft  und  Gerichtspraxis  ge- 
machte Unterscheidung  zwischen  sogenannten 
uneigentlichen  Differenzgeschäften,  welche 
klagbar  sind,  und  den  eigentlichen,  nicht  klag- 
baren Differenzgeschäften  kennt,  ergibt  sich 
schon  aus  dem  Wortlaut  des  Art.  512,  wel- 
cher ausdrücklich  nur  für  ^solche  Lieferangs- 
und Differenzgeschäfte  fllr  Waaren  und  Börsen- 
papiere, welche  den  Charakter  eines  Spiels 
oder  einer  Wette  haben,^  die  Unklagbarkeit 
statuirt,  sodann  aber  aus  der  Anmerkung  8  zu 
diesem  Artikel  im  Commentar  von  Schneider 
und  Fick,  wonach  gegeuQber  einer  vom  Na- 
tionalrath  beantragten  Zusatzbestimmung  des 
Inhalts:  ,In  den  nach  den  Handelsgebräu- 
ehen abgeschlossenen  Liefemngsgeschäften 
über  Waaren  oder  Börsenpapiere  kann  die 
Einrede  des  Spiels  nicht  erhoben  werden^  nur 
aus  Opportunitätsrücksichten  au  der  ursprüng- 
lichen Fassung  des  Entwurfes  festgehalten 
wurde  in  der  Meinung,  daß  das,  was  der  na- 
üonalriLthliche  Beschluß  anstrebe,  in  der 
Ptuxis  der  Gerichte  sich  von  selbst  Bahn 
brechen  werde.  Dies  scheint  denn  auch  zu 
geschehen,  indem  das  Bundesgericht  in  dem 
vom  Beklagten  citirten,  in  der  Basler  Revue 
Bd.  IV  unter  No.  84  mitgetheiiten  Entscheide 
vom  1.  Mai  1886  sich  folgendermaßen  aus- 
spricht: 

»Die  Vorschrift  des  Art.  512  des  Obl.-R. 
^Abs.  2  hat  nicht  alle  Zeitgeschäfte  im  Auge, 
^sondern  nur  diejenigen  Operationen,  welche 
nunter  der  Marke  eines  Zeitgeschäftes  ein 
aSpiel  verbergen.    Dies  ist   dann   der  Fall, 


„wenn  die  Vertragsparteien  bei  Abschluß  des 
„Vertrages  auf  unzweifelhafte  Weise  ihre 
„Absicht  dahin  manifestirt  haben,  daß  sie 
„weder  kaufen  noch  verkaufen,  sondern  die 
„Lieferung  der  Waare  ausschließen  und  den 
„Vertrag  lediglich  durch  Bezahlung  der  aus 
„der  Verschiedenheit  der  Kurse  zu  Gunsten 
„des  einen  oder  andern  Theils  sich  ei^ben- 
„den  Differenzen  erfüllen  wollen.* 

6.  Daß  eine  ausdrQckliche  Vereinbarung 
dieses  Inhaltes  zwischen  den  LitiRranten  statt- 
gefunden habe,  behauptet  der  Beklagte,  wel- 
chem selbstverständlich  der  Beweis  für  das 
Fundament  seiner  Einrede  obliegt,  selbst 
nicht,  dagegen  hat  er  eine  Reihe  von  Indi- 
zien dafür  angeführt,  daß  man  sich  still- 
schweigend in  jenem  Sinne  geeinigt  habe. 

In  erster  Linie  wird  betont,  daß  der  Be- 
klagte nicht  Colonialwaarenhändler,  sondern  ^ 
Inhaber  eines  Confektionsgeschäftes  sei  und 
somit  in  der  Zucker-Branche  keine  Kennt- 
nisse besitze.  Allein  abgesehen  davon,  daß 
sich  dieser  Schluß  nicht  ohne  Weiteres  ziehen 
läßt,  beweist  der  Umstand,  daß  der  Beklagte 
von  Beruf  nicht  Zuckerhändler  ist,  nur,  daß 
er  nicht  an  effektive  Lieferung  gedacht  haben 
mag. 

Als  weiteres  Indizium  daftir,  daß  man  es 
mit  einem  eigentlichen  Differenzgeschäfte  zu 
thun  habe,  wird  angeftihrt,  daß  der  Beklagte 
gar  nie  im  B'alle  gewesen  wäre,  ftlr  den 
Kaufpreis  der  1000  Sack  Zucker  aufzukommen. 
Dem  gegenüber  ist  Folgendes  zu  erwiedern: 
Einmal  bieten  die  Akten  keinen  genügenden 
Anhaltspunkt  dafür,  daß  die  fraglichen  Ge- 
schäfte die  ökonomischen  Kräfte  des  Beklag- 
ten wirklich  überstiegen  haben.  Sodann  aber 
muß  das  Vermögen  des  Spekulanten  nicht  so 
groß  sein,  daß  er  die  gekauften  Waaren 
effectiv  bezahlen  kann,  da  ihm  ja  die  Mög- 
lichkeit gegeben  ist,  die  Waare  in  der  Zwi- 
schenzeit bis  zum  Stichtage  weiter  zu  ver- 
kaufen odetr  sich  durch  ein  Report-  oder  Faust- 
pfandgeschäft das  zum  Bezug  erforderliche 
Geld  zu  beschaffen. 

Wenn  endlich  gesagt  wird,  in  der  Corre- 
spondenz  sei  nirgends  auch  nur  eine  Andeu- 
tung von  effectiver  Lieferung  gemacht,  so 
erklärt  sich  das  daraus,  daß  jeweilen  wieder 
ein  Käufer  gefunden  worden  ist,  welcher  den 
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Beklagten  der  Pflicht,  die  Waare  zu  beziehen, 
enthob.  Der  Umstand,  daß  man  daza  ge- 
langte, die  Maipartien  auf  Juli  und  August 
zn  reportiren,  läßt  ebenfalls  keinen  Schluß 
auf  die  ursprüngliche  Willensmeinung  der 
Conirahenten  beim  Vertragsabschlüsse  zu ;  es 
war  jene  Operation  eben  in  den  damaligen 
Yerumstandungen,  nämlich  der  Aussicht  auf 
ein  Steigen  der  Zuckerpreise  begründet 

7.  Da  nach  obigen  Ausführungen  keine 
hinreichenden  Indizien  für  den  dem  Beklagten 
obliegenden  Hauptbeweis  vorhanden  sind, 
welcher  die  Klage  zu  Falle  bringen  könnte, 
so  bleibt  nur  noch  übrig,  auf  die  gegen  das 
Quantitativ  der  Forderung  erhobenen  Ein- 
wendungen einzutreten.  Dieselben  sind  je- 
doch sämmtlich  zu  verwerfen. 

Was  einmal  die  Schadenersatzforderang 
von  Fr.  100  betrifft,  welche  aus  den  Vor- 
gängen vom  28.  und  31.  Mai  hergeleitet  wird, 
so  könnte  dieselbe  nur  dann  gutgeheißen 
werden,  wenn  eine  Pflicht  des  Commissionärs, 
sich  dem  Committenten  jeden  Augenblick 
zu  persönlichen  Besprechungen  zur  Verfü- 
gung zu  stellen,  existiren  würde ;  dies  ist 
aber  nicht  der  Fall.  Es  stand  ja  dem  Be- 
klagten, falls  er  den  Kläger  nicht  zu  Hause 
traf,  offen,  ihm  schriftlich  den  Auftrag  zu 
sofortiger  Liquidation  zu  ertheilen  und  sich 
durch  einen  chargirten  Brief  den  Beweis  zu 
sichern.  Statt  dessen  ließ  der  Beklagte  der 
Sache  einfach  ihren  Gang  und  hat  nun  die 
Folgen  seiner  Unterlassung  an  sich  zu  tragen. 

Aus  den  Akten  geht  hervor  und  ist  übrigens 
vom  Beklagten  zugegeben,  daß  er  auf  den 
Brief  des  Klägers  vom  4.  Mai,  in  welchem 
dieser  von  dem  jetzt  angefochtenen  Report- 
geschäft Anzeige  machte,  nicht  geantwortet 
bat  und  ebenso  wenig  auf  den  Brief  vom 
11.  Mai,  in  welchem  ihm  über  diese  Operation 
Abrechnung  ertheilt  wurde.  Erst  am  2.  Juni 
machte  er  in  einem  Briefe  dem  Kläger  zum 
Vorwurf,  daß  er  eigenmächtig  gehandelt  habe. 
Ein  so  langes  Stillschweigen  ist  namentlich 
im  kaufmännischen  Verkehr  als  Genehmigung 
auszulegen.  Dem  Beklagten  steht  auch  das 
Recht  nicht  zu,  die  Abrechnung  über  das 
Reportgeschäft  nachträglich  anzufechten;  es 
hätte  vielmehr  in  seiner  Pflicht  gelegen,  seine 
Ausstellungen  sofort  nach  Erhalt  der  Abrech- 


nung zu  machen.  Das  Gericht  siebt  sich 
deshalb  nicht  veranlaßt,  auf  die  eventuelle 
Bestreitung  der  Höhe  der  geforderten  Provi- 
sion einzutreten.  Ans  dem  gleichen  Grunde 
ist  auch  die  Bemängelung  der  klägerischen 
Rechnuogsaufstellung  hinsichtlich  des  Ankaufs- 
preises der  am  9.  Dezbr.  1886  gekauften  400 
Sack  Zucker  als  verspätet  zurückzuweisen. 
Was  endlich  die  Verzinsung  des  soge- 
nannten Depots  von  Fr.  1500  anbetrifft,  so 
hat  der  Beklagte  hiefÜr  einen  Recbtstitel 
nicht  anzuführen  vermocht  und  die  Natur 
der  Sache  wie  die  Handelsübung  sprechen 
dagegen,  daß  eine  zur  Sicherstellung  ge- 
leistete Caution,  über  die  der  Empfänger 
zunächst  keine  Verfügungsfreiheit  hat,  ver- 
zinst werde;  nur  wenn  der  Kläger  die 
Caution  seinerseits  zinstragend  angelegt  hätte, 
könnte  er  allenfalls  gestützt  auf  die  Annahme, 
daß  dieß  zu  Gunsten  des  Cautionsstellers  ge- 
schehen sei  oder  aus  dem  Titel  der  unge- 
hörigen Bereicherung  auch  seinerseits  zur 
Zinsvergütung  angehalten  werden,  es  ist  aber 
eine  bezügliche  Behauptung  gar  nicht  aufge- 
stellt worden. 

ScMuss : 

1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  an  den  Klä- 
ger 1081  Fr.  65  sammt  Zins  ä  6  7o  seit 
31.  Juli  d.  J.  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatgebübr  ist  auf  Fr.  80  festgesetzt 

3.  Die  Kosten  sind  dem  Bekkgten  aufgelc^ 

4.  Derselbe  hat  dem  Kläger  eine  ProzeC- 
entschädigung  von  80  Fr.  zu    bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


Nachwährsohaftspflicht 

des  Cedenten  einer  Forderung  (Art.  192  des 
O.-R.)    Umfang  derselben. 
(Obergericht  Zürich,   Appellationskammer) 
1.  November  1887. 


Der  gewesene  Gasthofwirth  Isler  zum 
Mühlerad  in  Zürich  errichtete  am  16.  Dezbr. 
1882  zu  Gunsten  seiner  Ehefrau  behufs 
weiterer  Deckung  ihrer  bereits  durch  Weiber- 
gutsversicherungsbrief  sichergestellten  Weiber- 
gutsforderung  von  10,000/^r^uQcbieine  frei- 
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willige  P&indverBcbreibiuig,  in  welcher  be- 
stimmt wurde,  daß  die  10,000  Fr.  in  fQnf 
gleichen  JabroBraten  per  1.  Dezember  1883 
bis  1.  Dezember  1887  zoruckzazahlen  seien 
und  das  P&odredit  bis  zur  gänzlichen  Til- 
gung der  Schuld  bestehen  sqUe.  Im  Jahre 
1884  reichte  Frau  Isler  gegen  ihren  Mann 
Scheidungsklage  ein  nnd  es  schlössen  die 
Partheien  dann  im  Scheidungsprozeß  hin- 
sichtlich der  oekonomischen  Verhältnisse  einen 
Vergleich  ab,  in  welchem  bestimmt  ist: 

,Fraa  Isler  fixirt  ihre  Weibergutsforderung 
auf  8000  Fr.,  welche  ihr  Isler  binnen  Jahres- 
frist zu  zahlen  bat,  nämlich: 

4000  Fr.  nebst  Zins  k  6  7o  vom  1.  Hai 
1884  an  mü  Martini  i884  und 

4000  Fr.  nebst  Zins  &  5  7o  vom  1.  Mai 
1884  an  mit  Maitag  i88S. 

Bis  zur  Zahlung  dieser  Eorderung  haftet 
der  Olfiubigerin  als  Decknng : 

1.  Der  Weibergutsversichemngsbrief  per 
10,000  Ft.,  nnd 

2.  Die  im  Gasthof  zum  MQhlerad  befind- 
liche, ihr  verpfändete  Fahrhabe,  Haus- 
rath,  Schiff  und  Geschirr  laut  Inventar 
nnd  Ifandver Schreibung. 

Das  der  Frau  Isler  als  Pfand  haftende 
Mobiliar  darf  ohne  ihre  Zustimmung  nicht 
verkauft  werden,  dagegen  verzichtet  sie  auf 
den  Mehrbetrag  ihrer  Weibergutsforderung 
sowie  auf  die  Eigenthumsansprache  am  Mo- 
biliar, Bodaß  Isler  mit  Zahlung  der  8000  Fr. 
seiner  Schuldpflicht  entledigt  sein  wird." 

Am  8.  Oktober  1884  wurde  die  Scheidung 
<ler  Eheleute  Isler  durch  zweitinstanzliches 
Irtheil  rechtskraftig  ausgesprochen  und  da- 
hei  bestimmt:  „Bezüglich  der  ökonomischen 
Anaeinandersetzung  hat  es  bei  der  zwischen 
den  Litiganten  getroffenen  Uebereinkunft  sein 
Verbleiben.« 

Da  weder  mit  Martini  1884  noch  mit 
Maitag  1885  Zahlung  geleistet  wurde  und 
Isler  aoch  spater  nicht  Miene  machte,  seinen 
Verpflichtungen  nachzukommen,  beauftragte 
Frau  Hiestand  geschiedene  Isler  den  Rechts- 
agenten Kanz  in  Zürich  mit  dessen  Betrei- 
bung. Nach  einem  ZeugniC  des  letztem 
leitete  er  den  Rechtstriob  gegen  Isler  und 
zwar   für  die  gesammten  8000   Fr.  am  18. 


September  1885  ein,  am  30.  September  wirkte 
der  Betriebene  Rechtsvorschlag  aus,  mit  Ver- 
fügung des  Audienzrichters  vom  17.  Novem- 
ber 1885  erhielt  aber  Frau  Hiestand  Rechts- 
öffnung und  am  27.  gleichen  Monats  kam 
dann  die  Yersilberungsbewilligung  heraus 
(§  86  des  Schuldbetreibungsgesetzes).  Am 
1.  Dezember  1885  verlangte  die  Gläubigerin 
Versilberung,  ertheilte  dann  aber  am  21. 
gl.  Monats  eine  einstweilige  Abstellung  und 
später  muß  noch  eine  solche  gegeben  worden 
sein,  denn  das  Fortsetzungsbegebren  datirt 
erst  vom  8.  März  1886.  Auf  den  26.  März 
1886  wurde  darauf  die  Versilberungsgant 
angesetzt,  dann  aber  auf  den  81.  gl.  Mts. 
verschoben.  Indessen  kam  es  auch  an  diesem 
Tage  nicht  zur  Versteigerung,  weil  es  dem 
Schuldner  inzwischen  gelungen  war,  den  Leih- 
kassaverwalter Schneebeli  zum  Erwerb  der 
Forderung  zu  veranlaßen.  Dieser  kaufte  der 
Frau  Hiestand  die  Forderung  von  8000  Fr. 
um  den  Preis  von  2550  Fr.  ab  und  stellte 
ihr  am  1.  April  1886  eine  die  Zahlungsbe- 
stimmungen festsetzende  Bescheinigung  aus. 
Der  Rechtstrieb  wurde  gänzlich  gestellt.  Die 
von  der  Cedentin  ausgestellte  Abtretungsur- 
kunde datirt  erst  vom  4,  April  1886  und 
sagt,  daß  die  Forderung  mit  allen  Rechten 
abgetreten  werde.  Sowohl  der  Versicherungs- 
brief als  die  freiwillige  Piandversohreibung 
sind  in  derselben  auch  speziell  als  Schuld- 
titel genannt  und  dem  Cessionaren  unbe- 
strittenermaßen  übergeben  worden.  Am  12. 
November  1886  gerieth  der  Schuldner  Isler 
in  Eonkurs  und  der  Cessionar  Schneebeli 
meldete  in  demselben  an:  «2550  Fr.  nebst 
Zins  ä  5  7»  seit  30.  September  1886  (dem 
Datum  der  Kaufpreiszahlung)  laut  Pfandver- 
schreibung und  Weibergutsversicherungsbrief, 
wofür  die  laut  diesen  Titeln  bestehenden 
Pfandrechte  beansprucht  werden. '^  Das  Grund- 
pfandrecht laut  Weibergutsversicherungsbrief 
erwies  sich  als  völlig  wertblos,  weil  der  auf 
der  Konkursgant  für  das  Pfandobjekt  erzielte 
Erlös  nicht  einmal  zur  Deckung  der  Vor- 
stände ausreichte.  Das  Mobiliarpfandrecht 
laut  freiwilliger  Pfandverschreibung  aber 
wurde  bestritten  und  wirklich  von  beiden 
Instanzen  verworfen.  Der  zweitinstanzliche, 
vom  7.  April  1887    datirte  Entscheid  fabge- 
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draokt  im  Bd.  VI.  Seite  170  dieser  Blfttter) 
stellt  darauf  ab : 

1.  Daß  die  in  der  Pfandverschreibang  ent- 
haltene Festsetzung  der  Zahlungstermine, 
weil  eine  Rückzahlung  des  Weibergutes 
während  der   Dauer  der  Ehe  mit  künftigem 

•  Ausschluß  des  Yerwaltungsrechtes  des  Ehe- 
mannes am  Vermögen  seiner  Frau,  also  eine 
Abänderung  des  ehelichen  Güterrechtes  ent- 
haltend, Mangels  gerichtlicher  Genehmigung 
rechtliche  Gültigkeit  nie  erlangt  habe; 

2.  daß  unter  diesen  Umständen  als  beim 
Inkrafttreten  des  Schw.  O.-R.  für  die  Weiber- 
gutsforderung vorgesehener  Fälligkeitstermin 
der  Auflösungstag  der  Ehe  (8.  Oktober  1884) 
erscheine,  dieser  aber  för  die  Frage  der 
Fortdauer  des  Pfondrechtes  nach  Art.  885 
des  O.-R.  einzig  maßgebend  sei  und  nicht 
ein  später  festgesetzter,  weiter  hinausge- 
schobener Termin; 

3.  daß  hienach  das  Pfandrecht  laut  dem 
citirten  Art.  885  des  O.-R.  mit  dem  Ablauf 
von  6  Monaten  seit  dem  8.  Oktober  1884, 
also  am  8.  April  1885  erloschen  sei. 

Die  Verwerfung  dieses  Pfandrechtes  hatte 
zur  Folge,  daß  der  Cessionar  Schneebeli  im 
Konkurse  Isler  gar  nichts  erhielt.  Nun 
wandte  er  sich  aber  an  seine  Cedentin,  die 
Frau  Hiestand  geschiedene  Isler  mit  dem 
Begehren  um  Rückzahlung  des  für  die  ab- 
getretene Forderung  empfangenen  Kaufpreises 
von  2550  Er.,  begegnete  indessen  einer  ent- 
schiedenen Weigerung  und  sah  sich  deßhalb 
veranlaßt,  die  genannte  Summe  einzuklagen. 
Der  Anspruch  wurde  darauf  gestützt,  daß  die 
Beklagte  gemäß  Art.  192  des  O.-R.  als  Ce- 
dentin für  den  rechtlichen  Bestand  des  Mo- 
biliarpfandrechtes zur  Zeit  der  Abtretung 
einstehen  müsse  und  demnach  verpflichtet 
sei,  dem  Kläger  denjenigen  Schaden  zu  er- 
setzen, welcher  ihm  aus  der  nachgewiesenen 
Nichtexistenz  des  Pfandrechtes  im  genannten 
Zeitpunkt  entstanden  sei,  welcher  Schaden 
dem  bezahlten  Kaufpreis  gleichkomme.  Die 
Beklagte  bestritt  die  Klage  auf  Grund  folgen- 
der Einwendungen: 

1.  Hafte  der  Cedent  einer  Forderung  nur 
für  den  Bestand  dieser  zur  Zeit  der  Abtretung, 
nicht  aber  auch  fUr  den  Bestand  von  Neben- 
rechten, 


2.  Habe  das  Pfandrecht  zur  Zeit  der  Ab- 
tretung noch  bestanden,  weil  die  Fälligkeits- 
termine der  Pfandverschreibung  durchaus 
gültig  gewesen  seien,  eventuell  diejenigen 
der  gütlichen  Uebereinkunft  im  SoheidungB- 
prozeß  in  Betracht  kommen  und  dannzuinal 
eine  allfftlUge  Verjährung  auf  Grund  des  Art. 
885  des  O.-R.  durch  den  eingeleiteten  Rechto- 
trieb  unterbrochen  worden  sei.  ■—  Die  Kon- 
kurserkonntnisse  seien  für  sie  nicht  maßgebend, 
weil  ihr  nicht  Streit  verkündet  worden  sei. 

3.  Die  Nachwährschaftsklage  sei  auch  deC- 
wegen  ausgeschlossen,  weil  der  Pfandschuld- 
ner selbst  das  Pfandrecht  nie  bestritten  hätte, 
woraus  folge,  daß  dasselbe  vor  dem  Konkun- 
ausbruch  mit  Frfolg  hätte  realisirt  werden 
können  und  somit  der  Kläger,  wenn  er  diese 
Realisirung  nicht  rechtzeitig  eingeleitet,  den 
Schaden  selbst  verschuldet  habe. 

4.  Der  Kläger  habe  ihr  vom  KonkursauB- 
bruch  über  den  Pfandschuldner  keine  An- 
zeige gemacht  und  müsse  auch  deßwegen 
abgewiesen  werden,  femer  falle  ihm  zur 
Last,  daß  er  seine  Rechte  bezüglich  des 
Grundpfandrechtes  nicht  gehörig  gewahrt, 
auf  der  Konkursgant  nicht  geboten  habe  etc., 
—  und  endlich 

5.  müsse  die  Klage  jedenfalls  aus  dem 
Grunde  fallen,  weil  Kläger  alle  für  die  Frage 
der  Gültigkeit  des  Pfandrechtes  im  Zeitpuoiite 
der  Abtretung  maßgebenden  thatsächlichen 
Verhältnisse  ganz  genau  gekannt  habe. 

Beide  Instansen  wiesen  die  Klage  ab, 
die  Appellntionskamnwr  des  Obergerichtet 

aus  folgenden  Gründen : 

1.  Der  Klaganspruch  stellt  sich  als  ein 
Nachwährschaftsanspruch  des  Erwerbers  einer 
Forderung  gegenüber  der  Cedentin  dar.  Der- 
selbe wird  indeß  nicht  auf  die  Behauptung 
gestützt,  daß  die  abgetretene  Forderung  selbst 
nicht  bestauden  habe,  sondern  darauf,  daü 
ein  dem  Kläger  mit  dieser  übertragenes  Mo- 
biliarpfandrecht  laut  freiwilliger  Pfandver 
Schreibung  zur  Zeit  der  Abtretung  bereit« 
untergegangen  gewesen  sei  und  es  muß  nun 
zunächst  entgegen  der  heutigen  Bestreitung 
der  Beklagten  anerkannt  werden,  daß  dei 
Cedent  einer  Forderung  im  Allgemeinen  nichi 
nur  für  den  Bestand  dieser  zur  Zeit  der  Ab' 
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tretoog,  sondern  auch  fttr  den  Bestand  der 
damit  verbundenen  und  nach  Art.  190  des 
O.-B.  ipso  jure  mit  ihr  übei^henden  Yor- 
zQgi-  und  Nebenrechte  im  genannten  Zeit- 
poDkt  einzustehen  hat.  Es  brauchte  dieser 
Satz  in  dem  Art.  192  des  O.-R.,  der  die 
Haftpflicht  des  Oedenten  fBr  den  Bestand  der 
Fordenmg  zur  Zeit  der  Abtretung  festsetzt^ 
nicht  aasdrAcklich  ausgesprochen  zu  werden, 
weil  er  sich  einfach  als  nothwendige  Konse- 
qaenz  des  allgemefin  und  auch  im  Obliga- 
tionenrecht anerkannten  Grundsatzes  darstellt, 
dafi  wie  alle  Nebensachen  dem  Schicksal  der 
Hauptsache  folgen,  so  auch  die  aocessorischen 
Rechte  das  Schicksal  des .  prinzipalen  Rechtes 
theilen,  denn  daraus  folgt  gewiß,  da€  die 
Haftpflicht  fQr  den  Bestand  des  letztem  auch 
zugleich  die  Haftpflicht  für  den  Bestand  der 
entern  in  sich  schließt,  soweit  dieselben  bei 
der  Abtretung  überhaupt  als  bestehend  ange- 
sehen worden  sind.  Dieß  gilt  in  concreto  um 
so  mehr,  als  in  der  Abtretung  vom  4.  April 
1886  des  Pfandrechtes  ^aut  Pfondyerschrei- 
yerschreibung  ausdrücklich  Erwähnung  ge- 
schieht und  gesagt  ist,  es  werde  die  Forde- 
rmimt  allen  Rechten  abgetreten  (vergleiche 
auch  Hafner,  Oommentar  zum  O.-R.,  Art.  192 
Anmerkung  2). 

2.  Hienach  und  da  es  sich  unbestrittener- 
mafien  um  eine  entgeldliche  Abtretung  han- 
delt, ist  daa  Beziriesgericht  mit  Recht  auf 
die  Frage  eingetreten,  ob  das  fragliche  Pfand- 
recht zur  Zeit  der  Abtretung  noch  zu  Recht 
bestanden  habe  oder  nicht,  es  hat  dieselbe 
aber  auch  mit  Recht  verneint.  Der  Nichtbe- 
stand  des  Pfandrechtes  gegenüber  dem  Pfand- 
Schuldner  Tsler  zur  Zeit  der  Abtretung  ist 
durch  die  im  Konkurse  des  letztem  ergan- 
geuen  Erkenntnisse  festgestellt  und  da  das 
der  Abtretung  zu  Grunde  liegende  Rechtsge- 
schäft ein  Kauf  ist,  so  sind  für  die  Frage, 
ob  diese  Feststellung  auch  der  heutigen  Be- 
klagten gegenüber  Geltung  habe,  die  Art  238 
und  239  des  O.-R.  maßgebend.  Nun  ist  der 
Letztem  im  Konkursprozeß  allerdings  nicht 
Streit  verkündet  worden,  allein  nach  Art.  239 
des  O.-R.  hat  dieser  Umstand  die  Nichtgel- 
tung  der  in  diesem  Prozeß  ergangenen  Er- 
kenntnisse für  sie  nur  dann  zur  Folge,  wenn 
sie  zu  zeigen  m  der  Lage  ist,  daß  bei  recht- 


zeitig erfolgter  Streitverkündung  ein  günsti- 
geres Ergebniß  jenes  Prozesses  zu  erwarten 
gewesen  wäre.  Dieß  hat  die  Beklagte  nun 
allerdings  heute  versucht,  jedoch  ohne  Er- 
folg, weil  das  Gericht  durchaus  die  Ansicht 
vertreten  muß,  daß  wenn  auch  Alles,  was 
zur  Begründung  des  Standpunktes,  daß  das 
Pfandrecht  zur  Zeit  der  Abtretung  der  For- 
derung an  den  Kläger  noch  zu  Recht  be- 
standen habe,  heute  neu  angeführt  wurde, 
schon  im  Konkursprozeß  bekannt  gewesen 
wäre,  der  Ausgang  des  Konkursprozesses  kein 
anderer  hätte  sein  können.  Es  muß  daran 
festgehalten  werden,  daß  die  in  der  P&nd- 
verschreibung  enthaltene  Festsetzung  von  5 
verschiedenen  Zahlungsterminen  rechtliche 
Gültigkeit  nie  erlangt  hat,  weil  darin  die  Ver- 
pflichtung des  Ehemannes  Jsler  enthalten  ist, 
das  empfangene  Weibergut  an  den  betreifen- 
den Terminen  unbedingt,  also  auch  während 
der  Dauer  der  Ehe  in  der  Meinung  zurück- 
zuzahlen, daß  dasselbe  seiner  fernem  Ver- 
waltung entzogenes  Sondergut  der  Frau  bil- 
den soll  und  weil  darin  eine  Abänderung  des 
ehelichen  Güterrechtes  erblickt  werden  muß, 
die  ohne  gerichtliche  Genehmigung  nie  wirk- 
sam werden  konnte.  Man  könnte  zwar  daran 
denken,  die  rechtliche  Wirksamkeit  jener 
Zahlungstermine  nur  soweit  zu  negiren,  als 
dieselben  vor  die  Zeit  der  Scheidung  fallen, 
für  später  dagegen  anzuerkennen,  allein  es 
leuchtet  gewiß  auf  den  eriten  Blick  ein,  daß 
eine  solche  Trennung,  weil  dem  Willen  der 
Contrahenten  nicht  entsprechend,  nicht  zu- 
lässig wäre.  Wenn  die  Beklagte  heute  hat 
vortragen  lassen,  daß  es  sich  auch  bei  Fest- 
setzung jener  Zahlungstermine  nur  um  Sicher- 
stellung des  Weibergutes  gehandelt  habe  und 
daß  aus  diesem  Grunde  von  einer  Anfech- 
tung derselben  keine  Rede  seine  könne,  so 
ist  das  augenscheinlich  nicht  richtig.  Die 
Sicherstellung  des  Weibergutes  lag  in  der  Be- 
stellung des  Pfandrechtes,  nicht  aber  in  der 
Festsetzung  der  Zahlungstermine,  denn  es 
mangeln  alle  Anhaltspunkts  dafür,  daß  es 
dabei  die  Meinung  hatte,  es  solle  das  zurück- 
bezahlte Weibergut  lediglich  zur  Sicherung 
der  Frau  an  einem  dritten  Orte  depönirt  wer- 
den, weil  Isler  nicht  im  Stande  sei,  genügende 
Sicherheit  auf  anderweitige  Art  zu  leisten. 
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namentlich  P&ndvorBchreibung  und  Vereiche- 
rungsbrief  keine  solche  bilden. 

3.  Aas  dem  Satze,  daß  die  in  der  Pfand- 
verschreibung enthaltenen  Zahlungsbestim- 
mungen  rechtliche  Gültigkeit  nicht  erlangt 
haben,  ergibt  sich  sofort  der  weitere  Schluß, 
daß  für  die  Frage  der  F(»rtdauer  des  Pfand- 
rechtes nach  Art.  885  des  O.-R.  derjenige 
andere  Fälligkeitstermin  der  Weibergutsfor- 
derung  maßgebend  ist,  welcher  zur  Zeit  der 
Inkrafttretung  des  Obligationenreehtes  als 
solcher  gelten  mußte  und  dieß  ist  der  Zeit- 
punkt der  Scheidung,  weil  das  Recht  der 
Frau,  ihr  Weibergut  herauazuverlangen,  in 
allen  Fallen,  in  denen  die  Geltendmachung 
desselben  nicht  in  gQltiger  Weise  auf  später 
hinausgeschoben  wurde,  mit  diesem  Zeitpunkt 
wirksam  wird.  Eine  vertragliche  Hinaus- 
schiebung des  zur  Zeit  des  Inkrafttretens  des 
Obligationenrecbtes  für  eine  Forderung  be- 
stehenden Fälligkeitstermines  mit  der  Wirkung, 
daß  damit  auch  die  Gültigkeitsdauer  des  ohne 
Besitzessübertragung  begründeten  freiwilligen 
Pfandrechtes  hinausgeschoben  werde,  ist 
selbstredend  ungültig,  weil  der  Art.  885  des 
O.-R.  den  Fortbestand  solcher  Pfandrechte 
nur  für  ein  halbes  Jahr  vom  Zeitpunkt  des 
bei  seinem  Inkrafttreten  gdtenden  FäUig- 
keitstermines  an  garantiren  wollte,  also  deren 
Untergang  von  diesem  Momente  an  positiv 
und  zwingend  vorschreibt  und  diese  Bestim- 
mung nicht  praktisch  werden  konnte,  wenn 
es  dem  Belieben  der  Contrahenten  anheim- 
gestellt bliebe,  neue  Zahlungstermine  mit  der 
Wirkung  zu  vereinbaren,  daß  die  6-monat- 
liche  Frist  des  Art«  885  jeweilen  von  den 
letztem  angerechnet  werde.  Für  die  Frage 
der  Fortdauer  des  Pfandrechtes  ist  deßhalb 
die  im  Scheidungsprozeß  der  Eheleute  Isler 
von  diesen  getroffene  Vereinbarung,  daß  die 
auf  8000  Fr.  reduzirte  Weibergutsforderung 
zur  Hälfte  erst  mit  dem  11.  November  1884 
und  zur  Hälfte  am  1.  Mai  1885  fällig  wer- 
den soll,  ohne  alle  rechtliche  Bedeutung,  denn 
sie  enthält  eine  Hinausschiebung  des  beim 
Inkrafttreten  des  Obligationenrechtes  zu  Recht 
bestandenen  Fälligkeitstermines,  des  Zeitpunk- 
tes der  Scheidung,  welcher  mit  dem  8.  Ok- 
tober 1884  eingetreten  ist  Ist  nun  aber 
dieser  Zeitpunkt  maßgebend,  so  ist  das  P&nd- 


recht  nach  dem  mehrcitirten  Art.  885  am  8. 
April  1885  erloschen,  sofern  bis  dahin  mit 
der  Realisirung  desselben  nicht  begonnen 
und  diese  ohne  Verzug  durchgeführt  wurde, 
diese  Voraussetzung  einer  Unterbrechung  der 
Verjährung  aber  liegt  unbestrittenermaßen 
nicht  vor,  weßhalb  die  letztere  am  8.  April 
wirklich  eingetreten  Ist.  Da  aber  die  Abtre- 
tung von  Forderung  und  Pfandrecht  an  den 
Kläger  erst  am  4.  April  1886  stattgefunden 
hat,  so  ergibt  sich  daransy  daß  das  letztere 
in  diesem  entscheidenden  Moment  rechtlich 
nicht  mehr  existent  war. 

4.  Zum  gleichen  Resultat  gelangt  man  aber 
auch  dann,  wenn  supponirt  wird,  die  Fälligkeits- 
termine der  Pfandverachreibung  seien  gültig 
gewesen.  In  diesem  Falle  sind  nämlich  diese 
durch  die  Vereinbarung  der  Eheleute  Jsler 
im  Scheidungsprozeß  auch  bezüglich  der  Fort- 
dauer des  Pfandrechtes  durchaus  gültig  ab- 
geändert worden,  weil  diese  Abänderung  im 
Sinne  eines  frühem  Eintrittes  der  Fälligkeit 
stattfand,  als  in  der  Pfandverschreibung  vor- 
gesehen und  das  natürlich  zulässig  war,  daß 
man  denjenigen  Fälligkeitstermin,  welcher 
beim  Inkrafttreten  des  Obligationenreehtes 
bestund,  auf  eine  frühere  Zeit  zurückver- 
setzte. Die  Fälligkeit  darf  aus  bereits  ange- 
gebenen Gründen  nur  nicht  hinausgeschoben 
werden.  Davon  ausgegangen,  ergibt  sich  nuo 
aber,  daß  in  diesem  Falle  die  eine  Hälfte 
der  Forderung  mit  4000  Fr.  am  1 1.  iN^ovem- 
ber  1884  fällig  wurde  und  das  Pfandrecht 
für  diesen  Betrag  somit  am  11.  Mai  1885 
erloschen  ist,  weil  unbestrittenermaßen  eine 
Realisirung  desselben  bis  dahin  nicht  versucht 
wurde.  Die  zweite  Hälfte  von  ebenfalls  4000 
Frkn.  wurde  mit  dem  1.  Mai  1885  fällig  und 
es  ist  somit  die  6  monatliche  Frist  des  Art. 
885  bezüglich  dieser  am  1.  November  1885 
abgelaufen.  Dieser  Fristablanf  hat  den  Unter- 
gang des  Pfandrechtes  auch  für  diesen  Be- 
trag nach  sich  gezogen,  sofern  die  Realisi- 
rung desselben  bis  dahin  nicht  begonnen  und 
ohne  Verzug  durchgeführt  wurde.  Unterstellt 
nun  auch,  die  im  Briefe  des  Rechtsagenten 
Kunz  angegebenen  Betreibungsdaten  seien 
richtig,  so  ergibt  sich  daraus  zwar  wohl,  daß 
die  Realisirung  des  Pfandrechtes  vor  dem 
1.  November  1885  begonnen,  aber  auch,  daß 
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sie  nicht  ohne  Verzug   durchgeführt  wurde. 
Die  Dorchfiihrung  ohne  Verzug  kann  vielmehr 
nur  Ih8  zum  21.  Dezember  1885  anerkannt 
weiden.    An  diesem  Tage   aber  wurde  von 
der  Beklagten   eine   einstweilige   Abstellung 
ertbeilt  und  es  mufi,  da  das  Fortsetzungabe- 
gehren  erst  vom  8.  März  1886   datirt   und 
vom  Betreibungsbeamten    dennoch    berück- 
wurde,  noch  eine  zweite  einstweilige 
gegeben    worden   sein,   das   war 
nun  aber  nicht   zuläßig.     Denn   wenn   der 
SeblnCsatz  des  Art.  885  des  O.-B.  vorschreibt, 
daß  die  begonnene  Realisirung   des  Pfand- 
rechtes ohne   Verzug    durchgeführt   werden 
müsse,  80  kann  das  nicht  Anders  als  dahin 
versianden  werden,  daß  die  Durchführung  so 
rasch  zu  geschehen  habe^   als  dieß  nach  den 
betreffenden  kantonalen  Executionsvorschrif- 
ten  möglich  sei    und   bei   dieser  Auslegung 
dürfen  einstweilige  Abstellungen  nicht  ertheilt 
werden.    Die   Realisirung  des  Pfandrechtes 
ohne  Verzug   durchführen,    heißt  nicht,  die- 
selbe mit  Inanspruchnahme   aller   durch  das 
kantonale  Recht  gegebenen  Verzögerungen, 
sondern  ohne   diese  durchfahren,    so  schnell 
^  ea  dieses  Recht  ermöglicht  (siehe  darüber 
auch  Hafner,    Commentar   zu  Art.  885,  An- 
merkang  6).    Ist  aber  die   Realisirung   des 
Pfandrechtes    hienacb    nicht    ohne    Verzug 
durchgeführt   worden,    so   ist    keine   Unter- 
i^rechung  der  6  monatlichen  Verjährungsfrist 
eingetreten  und  somit  das  Pfandrecht  bezüg- 
iicb  der  zweiten  4000  Fr.  schon  am  1.  No- 
vember 1885  erloschen. 

5.  Hienach  steht  auch  in  einer  für  die  Be- 
kkgte  verbindlichen  Weise  fest,  daß  das 
P&ndrecht  laut  freiwilliger  Pfandverschrei- 
bang  zur  Zeit  der  Abtretung  nicht  mehr 
^btlich  existent  war.  Die  letztere  macht 
QUO  aber  geltend,  daß  die  Klage  trotzdem 
defiwegen  verworfen  werden  müsse,  weil  der 
Klager,  wenn  er  das  Pfandrecht  nach  erfolg- 
ter Abtretung  bis  zu  dem  erst  7  Monate  spä- 
ter erfolgten  Konkursausbruch  über  den  Pfand- 
schuldner geltend  gemacht,  d.  h.  dessen 
Realiaining  vor  dem  Konkursausbruch  be- 
gonnen und  durchgeführt  hätte,  den  Werth 
desselben  gleichwohl  empfangen  haben  würde, 
weil  Isler  dessen  Gültigkeit  nicht  in  Zweifel 
gezogen  hätte.    Nun  mag  so  viel  zugegeben 


werden,  daß  wenn  der  Rechtstriob  anläßlich 
der  Abtretung  nicht  gestellt  worden  wäre, 
was  unzweifelhaft  mit  Wissen  und  Willen  des 
Klägers,  ja  sogar  auf  sein  Verlangen  hin  ge- 
schehen ist,  der  letztere  vielmehr  sofort  den 
Vollzug  der  Versilberung  verlangt  hätte,  er 
wohl  in  den  Besitz  des  Pfanderlöses  gekom- 
men wäre.  Allein  dieser  Umstand  ist  dennoch 
nicht  geeignet,  den  Causalzusammenhang  zwi- 
schen der  rechtlichen  Nichtexistenz  des  Pfand- 
rechtes zur  Zeit  der  Abtretung  und  der  Un- 
gültigerklärung desselben  im  Konkurs  Isler, 
woraus  der  Schaden  entstanden  ist,  aufzu- 
heben.. Das  wäre  vielmehr  nur  dann  der  Fall, 
wenn  Kläger  eine  Rechtspflicht  zur  Durch- 
führung der  damals  pendenten  Betreibung 
durch  Versilberung  gehabt  und  diese  verletzt 
hätte,  ihm  also  bezüglich  des  Nichterwerbes 
des  Werthes  der  Pfandobjekte  ein  rechtlich 
relevantes  Verschulden  zur  Last  fiele,  welches 
als  eigentliche  und  selbständige  Ursache  des 
Schadens  angesehen  werden  dürfte.  Davon 
ist  aber  keine  Rede.  Wenn  Kläger  das  recht- 
lich nicht  mehr  existente  Pfiandreeht  nicht 
geltend  machte,  so  hat  er  sicherlich  keine 
Pflicht  verletzt,  sondern  ganz  richtig  gehan- 
delt, das  rechtlich  begründete  Einspruchsrecht 
des  Pfandschuldners  mit  Grund  respektirt 
und  übrigens  war  ja  die  Klägerin  mit  der 
damaligen  Sistirung  der  Betreibung  einver- 
standen. Ebenso  wenig  hat  Kläger  dadurch 
etwas  verschuldet,  daß  er  das  Pfandrecht 
später  vor  dem  Konkursausbruche  nicht  gel- 
tend machte.  Das  Entscheidende  ist,  daß  die 
nachträgliche  Ungültigerklärung  des  Pfand- 
rechtes die  Folge  seiner  Nichtexistenz  zur 
Zeit  der  Abtretung  und  nicht  etwa  die  Folge 
seiner  Nichtgeltendmachung  seit  .der  Abtre- 
tung war.  Zudem  ist  keineswegs  festgestellt, 
daß  Isler,  wenn  er  vom  Kläger  betrieben 
worden  wäre,  die  Ungültigkeit  des  Pfand- 
rechtes nicht  doch  geltend  gemacht  haben 
würde. 

6.  Eine  weitere  Einwendung  der  Beklag- 
ten geht  dahin,  daß  ihr  der  Kläger  vom 
Konkursausbruch  über  Isler  keine  Anzeige 
gemacht  habe.  Allein  gesetzt  auch,  man 
wollte  die  Beklagte  mit  Rücksicht  auf  die 
Haftpflicht  des  Cedenten  für  die  Existenz  der 
mit  der  abgetretenen  Forderung  verbundenen 
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Nebenrechte  wie  eine  BQi^n  behandeln  und 
deßhalb  den  Art.  510  des  O.-R.  herbeiziehen, 
80  würde  ihr  das  deCwegen  nichts  nützen, 
weil  feststeht,  daß  ihr  die  Nichtanzeige  des 
Konkurses,  den  sie  übrigens  ganz  genau  kannte, 
keinen  Schaden  gebracht  hat. 

7.  Auch  der  Standpunkt,  daß  Kläger  das 
Grundpfandrecht  laut  Weibergutsv  ersiehe- 
rungsbrief  im  Konkurse  nicht  mit  der  nöthi- 
gen  Energie  geltend  gemacht  habe,  ist  un- 
haltbar; er  war  nicht  verpflichtet,  auf  der 
Gant  zu  bieten  und  übrigens  wird  ja  nicht 
einmal  behauptet,  noch  weniger  aber  zum 
Beweise  verstellt,  daß  die  betreffende  Liegen- 
schaft in  Wirklichkeit  einen  höhern  Preis 
als  den  im  Konkurs  erzielten  representiro 
und  wenn  das  nicht  der  Fall  ist,  so  konnte 
dem  Kläger  ein  Mehrgebot  erst  recht  nicht 
zugemuthet  werden,  der  erzielte  Steigerungs- 
erlos aber  reichte  nachgewiesenermaßen  nicht 
aus,  um  auch  nur  einen  Theil  der  Forderung 
zu  decken. 

8.  Dagegen  muß  nun  der  letzte,  von  der 
Beklagten  ebenfalls  eingenommene,  speziell 
dahin  gehende  Standpunkt  geschützt  werden, 
daß  ihre  Gewährspflicht  deßwegen  cessire, 
weil  der  Kläger  die  Gefahr  einer  wirksamen 
Bestreitung  des  Pfandrechtes  aus  Rechts- 
gründen, die  schon  anläßlich  der  Abtretung 
vorhanden  waren,  im  Zeitpunkte  der  letztem 
gekannt  habe.  Wie  bereits  früher  bemerkt, 
qualificirt  sich  nämlich  das  der  Abtretung  zu 
Grunde  liegende  Rechtsgeschäft  als  ein 
Forderungskauf.  Der  Kläger  hat  der  Be- 
klagten die  ihr  an  ihren  Ehemann  zustehende 
pfandversicherte  Forderung  von  8000  Fr.  um 
den  Preis  von  2550  Fr.  abgekauft  und 
letztere  ihm  dieselbe  sodann  in  Erfüllung  die- 
ses Vertrages  durch  Cession  abgetreten,  dar- 
aus aber  fplgt,  daß  für  den  Umfang  der 
Nachwährschaftspflicht  der  Beklagten  nicht 
nur  die  im  Capitel  über  Abtretung  von  For- 
derungen enthaltenen  speziellen  Bestimmun- 
gen, sondern  ergänzend  auch  die  Nachwähr- 
schaftsbestimmungen  im  Capitel  über  Kauf 
maßgebend  sind.  Die  Aufstellung  spezieller 
Nachwährschaftsgrundsätze  für  die  Cession 
von  Forderungen  hat  nur  den  Sinn,  daß  diese 
zunächst  und  in  erster  Linie  auf  alle  Ab- 
tretungen, ohne  Rücksicht  auf  das  denselben 


zu  Grunde  liegende  Rechtsgeschäft,  Anwen- 
dung finden,  nicht  aber  den  Sinn  einer  aus- 
schliesslichen    Regulirung    der  Nachwähr- 
schaftspflicht des  Cedenten  in   der  Meinung, 
daß   die   für  das,   der   Cession   zu    Grunde 
liegende  Rechtsgeschäft  geltenden  Nachwähr- 
schaftsgrundsätze auch  insoweit  ausgeschlossen 
sein  sollen  als  sie  neben  den  speziellen,  für 
die    Cession    aufgestellten   Grundsätzen   be- 
stehen können,  dieselben  nur  ergänzen.    Das 
müßte   jedenfalls   ausdrücklich     gesagt    sein 
oder  indirekt  mit  Sicherheit  aus  dem  Gesetz 
hervorgehen    und   dieß  ist    nicht    der    Fall. 
Davon  ausgehend  kann  nun  aber  die  Beklagte 
den  Art.  236  des  O.-R.  für  sich  in  Anspruch 
nehmen,    welcher   bestimmt,   daß    wenn   der 
Käufer  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  die 
Gefahr    der  Entwehrung    kannte,   der   Ver- 
käufer nur  insofern  Gewähr  zu  leisten   habe 
als    er    sich    ausdrüchlich    dazu   verpflichte. 
Allerdings  handelt  es  sich  nun  hier  nicht  um 
eine  Entwehrung  im  eigentlichen  Sinne   des 
Wortes  d.  h.    um    den   ganzen    oder    theii- 
weisen  Entzug  des  Kaufsgegenstandes  durch 
einen    Dritten,    allein    derselben   kommt   bei 
der  kaufsweisen   Abtretung   einer  Forderung 
nebst   Pfandrecht  die  wirksame   Bestreitung 
der  letztem  oder  des  Accessoriums  durch  den 
Schuldner  bezw.  die  gerichtliche  Aberkennung 
des  Anspruches  oder  des  Pfandrechtes  gegen- 
über  dem    Cessionaren    aus   Rechtagründen, 
die  schon  vor  der  Cession  bestanden    haben, 
gleich.      Der   gleiche    Grund,    welcher    den 
Gesetzgeber  veranlaßt  hat,  die  Befreiung  des 
Verkäufers  einer  Sache   von  der  Nach  währ- 
schaft auszusprechen,   falls   der    Käufer  zur 
Zeit    des   Kaufsabschlusses    die   GFefahr   def 
Entwehrung  kannte,  muß  auch  dazu    führen^ 
den    Verkäufer    einer    Forderung     von     ilei 
Nachwährschaftspflicht  zu  befreien,  wenn  dei 
Käufer  bei   der  Abtretung  die   Gefahr   einei 
wirksamen  Bestreitung  der  Forderung  kannte 
Der  Grund  ist  offenbar  die  Annahme,  daß  di( 
Gefahr  unter  solchen  Umständen  vom  Käufe 
habe  übernommen  werden  wollen    und    dies« 
ist  sicherlich  im  zweiten  Fall  gerade    so  go 
gerechtfertigt  wie  im   ersten.   Die  Frage  is 
demnach  die,   ob   Kläger  zur   Zeit    der    Ab 
tretung  die  Gefahr  der  wirksamen  Beatreitunj 
des  Pfandrechtes  durchflsler  oder  einen  da 
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zu  legitimirten  Dritten,   wie   eiDen  Konkurs- 
gläubiger oder  den  Konkursnotar   etc.    ge- 
kannt habe  und    darauf   darf  unbedenklich 
eine  bejahende    Antwort   gegeben     werden. 
Wenn  man   auch   nicht   annehmen  will,  es 
habe  der  Kläger  die  absolute  Rechtsungültig- 
keitder  lo  der  Pfandverschreibung  enthaltenen 
Festsetzung  der   Zahlungstermine   und   zwar 
nameDtlich  als  eine  Ton  An&ng  an    vorhan- 
den gewesene  gekannt,    so   wußte   er   doch 
am  4.  bezw.   1.  April   1886,   als  der  Abtre- 
tungsvertrag  geschlossen  wurde,  ganz  genau, 
daß  dieselbe  zur  Zeit  keine  GQltigkeit  mehr 
habe.    Das  ersah  er  aus  der  Thatsache,  daß 
die  Beklagte  damals  den  Pfandschuldner  und 
zwar  für  die   ganze    Forderung   von    8000 
Fr.  bereite   bis    zur   Versilberung    betrieben 
hatte,  denn  diese   mußte   ihm    zeigen,   nicht 
nur,  daß  die  Beklagte  die  Forderung  als  fällig 
angesehen    hatte,    sondern    auch,    daß    Isler 
ebenfalls  dieser  Meinung  gewesen  war  oder 
dann  in  seinem    Rechtsvorschlag   gegen    die 
Betreibung  eine   andere   Auffassung   geltend 
gemacht  nnd   damit   zurückgewiesen  worden 
v^'ar,  In  welch  letzterem  Falle   die  Fälligkeit 
erst  recht  außer   Zweifel   stand.     $o  sicher 
^\B  gerichiliche  Feststellung  der  damaligen 
Eiligkeit  diese  bewies,  so  sicher   bewies  sie 
aoch  ihre  Nichtbestreitung  durch  Isler,  denn 
dieser  hatte  ein  so  großes  Interesse  an  der 
NichtTersteigerung  seiner   für   den   Gasthof- 
betrieb absolut     unentbehrlichen    Fahrhabe, 
daß  wenn  er  die  Nichtfälligkeit  der  Forderung 
nicht  geltend  machte,  um  die  Betreibung  zu 
hindern,  dies   der   untrüglichste  Beweis  für 
')ie  wirklich  eingetretene  Fälligkeit  der  For- 
derung bilden  mußte  und  so  viel  konnte  auch 
der  Kläger  ausrechnen.     Alle  diese  Hetrach- 
tuDgen  drängen    folglich   zu  der   Annahme, 
daß  der  Kläger   am  4.  April    1886  die  im 
Scheidungsprozeß      getroffene      Festsetzung 
neuer  Zahlungstermine  kannte.    Ist  das  aber 
der  Fall,  so  konnte  er  an  Hand  des  ihm  sehr 
wohl  bekannten  Art.  885    des    O.-R.   auch 
ausrechnen,    daß   das   Pfandrecht    bezüglich 
der  einen  Hälfte    der  Forderung   schon  mit 
dem  11.  Med  1885  und  bezüglich  der  andern 
Hälfte  mit  dem  1.  November    1885   unter- 
gegangen  war,   wenn  man   nicht   sogar  an- 
nehmen will,  daß  er  die  Ungültigkeit  dieser 


Zahlungstermine  für  die  Frage  der  Fort- 
dauer des  Pfandrechtes  gekannt  und  gewußt 
habe,  daß  dießfalls  als  Fälligkeit  der  ganzen 
Forderung  der  Zeitpunkt  der  Scheidung  zu 
gelten  habe.  Es  konnte  ihm  nicht  entgehen, 
daß  die  am  18.  September  1885  angehobene 
Betreibung  nicht  ohne  Terzug  durchgeführt, 
sondern  einstweilige  Abstellungen  gegeben 
worden  seien  und  deßhaib  eine  Unterbrechung 
der  6  monatlichen  Verjährung  im  Sinne  von 
Art.  885,  Schlußsatz,  nicht  stattgefunden  habe, 
die  Verjährung  also  mit  dem  1.  November 
1885  eingetreten  sei.  Die  Haftpflicht  des 
Verkäufers  für  thatsäcblicfae  Mängel  fällt 
nach  Art  245  des  O.-R.  schon  dann  weg, 
wenn  der  Käufer. dieselben  bei  Anwendung 
gewöhnlicher  Aufmerksamseit  kennen  mußte 
und  wenn  nun  der  Art.  236  vom  Kennen 
der  Gefahr  der  Entwehrung  spricht,  so 
dürfte  das  ziemlich  gleichbedeutend  sein  mit 
dem  bestimmten  Kennenkönnen  der  Ent- 
wehrungsgründe  im  Falle  Anwendung  ge- 
wohnlicher Aufmerksamkeit,  daß  aber  Kläger 
in  diesem  Falle  den  bereits  erfolgten  Eintritt 
des  Erlöschens  des  Pfandrechtes  erkennen 
konnte,  kann  nach  dem  Angeführten  nicht 
zweifelhaft  sein.  Uebrigens  bedarf  man 
dieser  Auffassung  nicht  einmal,  weil  auch 
das  positive  Kennen  der  Gefahr  einer  wirk- 
samen Bestreitung  des  Pfandrechtes  beim 
Kläger  vorhanden  war.  Wie  heute  erklärt 
wird,  kaufte  er  die  Forderung  als  Geschäfts- 
führer der  Leihkasse,  weil  diese  den  letzten 
Brief  auf  die  Isler'sche  Liegenschaft  hatte 
und  nun  mit  Recht  befürchtete,  daß  wenn 
sämmtliches  Wirtschaftsmobiliar  versilbert 
würde  und  in  Folge  dessen  der  Gasthofbetrieb 
eingestellt  werden  müßte,  dieß  einen  werth- 
vermindernden  Einfluß  auf  die  Liegenschaft, 
ihr  Briefunterpfand  hätte,  aus  dem  ein  be- 
deutender Verlust  für  die  Leihkasse  resultiren 
könnte.  Dieses  Motiv  zeigt  nun  aber  wieder 
deutlich,  daß  das  Mobiliarpfandrecht  beim 
Forderungserwerb  durch  den  Kläger  offenbar 
keine  Rolle  spielte,  daß  das  Geschäft  ohne 
Rücksicht  auf  diese  Deckung  geschlossen 
wurde,  der  Kläger  die  Gefinhr  einer  allfälligen 
wirksamen  Bestreitung  derselben  übernommen 
hat.  Ohne  Mobiliar  und  nach  vorangegan- 
gener   Einstellung   seines    Betriebes   mußte 
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äin  viel  größerer  Minderwertti  des  Hotels 
befürchtet  werden  als  der  Versteigerungs- 
werth  der  Pfandgegenstände  betrag  und  um 
dem  Torzübeugen  mnCte  die  Forderung  er- 
worben werden,  mochte  sie  eine  gedeckte 
oder  nicht  gedeckte  sein. 

9.  Nach  diesen  Aasf&hrungen  mu€  die 
Appellation  des  Klägers  verworfen  und  das 
bezirksgerichtHche  Urtheil  bestätigt   werden. 


Unerlaubte  Handlang. 

Afwprueh  auf  Genug fhuung  in  Geld  wegen 

erfisilieker    Verletsung  der  persönlichen 

VerhMtnisae  (Art.  SS  des  O.-R.). 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

10.  Dezember  1887. 


Der  Schreiner  •  Jobs.  Huber  in  Außersihl 
verglich  sich  in  einem  kleinen  .Forderungsstreit 
am  10.  Februar  1887  vor  dem  Friedensrich- 
teramt ZQrich  mit  der  Wittwe  Agathe  Keller 
geb.  Seiler  dahin,  daß  die  letztere  anerkannte, 
ihm  12  Fr.  zu  schulden,  währenddem  er  auf 
seinen  Mehranspruch  verzichtete.  Gleichzeitig 
kam  Huber  mit  dem  Sekretair  des  Friedens- 
richteramtes, Namens  Oswald,  dahin  überein, 
daß  letzterer  ihm  für  den  Eingang  der  Yer- 
gleichssumme  besorgt  sein  solle.  Nachher 
will  er  dann  einige  Male  auf  dem  Bareau  des 
Friedensrichteramtes  gewesen  sein,  aber  je- 
weilen  den  Bescheid  erhalten  haben,  daß  eine 
Zahlung  noch  nicht  eingegangen  sei  und 
schließlich  soll  ihm  der  Sekretair  gesagt  haben, 
es  sei  am  richtigsten,  wenn  er  die  Frau  Keller 
betreibe.  Oswald  seinerseits  sagt  in  einem 
schriftlichen  Zeugniß,  daß  Huber  seit  dem 
Yergleichsabscbluß  nie  mehr  erschienen  sei, 
trotzdem  er  ihn  beauftragt  habe,  von  Zeit  zu 
Zeit  nachzufragen. 

Mit  Rechtsbot  vom  22.  Februar  1887  be- 
trieb Huber  die  Frau  Keller  für  die  12  Fr., 
am  15.  März  wurde  der  Pfandschein  ausge- 
fertigt und  am  22.  gl.  Mts.  gepfändet.  Am 
21.  April  verlangte  Huber  Versilberung  der 
Pfänder.  Der  Rechtslrieb  war  von  Erfolg, 
denn  die  Betriebene  zahlte  in  verschiedenen 
kleinen   Beträgen   die  Schuld  bis  am  5.  Mai 


1887  ab,  sie  leistete  aber  die  Zahlungen  nicht 
an  Huber^  sondern  an  Oswald^  den  Sekretair 
des  Friedensrichteramtes  und  erhielt  dann  von 
ihm  am  5.  Mai  eine  Abstellung  folgenden 
Inhalts:  ^^Der  Frau  Keller  wird  Abstellung 
ertheOt.  Namens  Joh.  Huber,  Schreiner.  C. . 
Oswald.* 

Auf  Vorweisung  dieser  Abstellung  hin  sistirte 
das  Stadtammannamt  den  Rechtstrieb  gänz- 
lich. Huber  wartete  immer  auf  die  Versilbe- 
rung und  als  es  ihm  endlich  zu  lange  gingv 
hielt  er  am  Freitag  den  17.  Juni  beim  Stadt- 
aromannamt Nachfrage  und  erfuhr  dabei, 
daß  abgestellt  sei.  Er  bemerkte  darüber  im 
Prozeß:  „Ich  ließ  mir  die  Abstellung  zeigen, 
die  Unterschrift  habe  ich  nicht  gesehen,  wohl 
aber,  daß  die  Abstellung  nicht  von  der  Hand 
der  Frau  Keller  geschrieben  war.  Der  Stadt- 
ammann sagte  mir,  daß  es  die  Schrift  Os- 
walds sei.*  Am  Montag  den  20.  Juni  reichte 
sodann  Huber  beim  Statthalteramt  eine  Straf- 
klage gegen  die  Frau  Keller  ein,  in  welcher 
diese  des  Betruges,  begangen  durch  Einreich- 
ung einer  falschen  Abstellung,  beschuldigt 
wird.  Nachdem  das  Statthalteramt  die  von 
Oswald  unterzeichnete  Abstellung  vom  Stadt- 
ammannamt eingezogen  hatte,  ließ  es  solche 
dem  Huber  durch  einen  Polizeisoldaten  vor- 
legen und  es  berichtete  dieser^  Huber  erkläre, 
daß  die  Abstellung  gefälscht  sei.  „Huber  \f'il\ 
diesen  Oswald  nicht  kennen  und  überhaupt 
keinem  Menschen  Auftrag  gegeben  haben, 
den  Rechtstrieb  abzustellen.* 

Am  15.  August  erhielt  Frau  Keller  eine 
Vorladung  vor  Statthalteramt  auf  den  16. 
gl.  Mts.  Sie  erschien  und  wurde  verhört. 
Die  Sache  klärte  sich  auf  und  es  erfolgte 
ihre  Entlassung.  Währenddem  sie  vor  Ver» 
hör  war,  erschienen  2  Mal  Polizisten  in  ihrer 
Wohnung  und  ließen,  da  sie  dieselbe  nicht 
antrafen  und  man  ihnen  auch  nicht  sagen 
konnte,  daß  Frau  Keller  vor  Statthalteramt 
sei,  den  Bericht  zurück,  man  solle  bei  ihrer 
Rückkehr  auf  der  Hauptwacho  sofort  Anzeige 
machen.  Diese  Anzeige  erfolgte  und  Frau 
Keller  wurde  darauf  mit  2  Polizisten  auf  die 
Hauptwache  geführt.  Daselbst  setzte  sie  aus- 
einander, daß  sie  soeben  vom  Statthalteramt 
komme,  woselbst  ihre  Unschuld  konstatirt 
worden   sei  und  als   sich  dieß  in  Folge  ein- 
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gexogoier  Brkuncligung  beseitigte,  wurde  sie 


^lonmehr  belangte  Fmu  Keller  den  Denun- 
eianien  Hnber  vor  dem  Civilricbter  aaf  Be- 
zahlung einer  Oenugthaungssumme  für  er- 
littene Unbill  von  BOO  Fr.  und  es  wurden 
ihr  zweitinstanzKch  SO  Fr,  zugesprochen. 

Gründe'. 

1.  Berücksichtigt  man,  daß  der  Beklagte  in 
der  Straibntersachung  erklärt  hat,  den  Oswald 
nieht  za  kennen  und  erstinstanzlich  von  ihm 
geleugnet  worden  ist,  demselben  Incasso-YoU- 
joacht  gegeben  zu  haben,  währenddem  er 
dann  dieß  in  persönlicher  Befragung  vor  Ober- 
geriefat  zugestehen  mußte,  so  wird  es  frag- 
lich, ob  ihm  nicht  geradezu  eine  strafbare 
&)0che  Anschuldigung  zur  Last  falle. 

2.  Win  man  aber  diese  Annahme  auch 
nicht  als  genQgend  fundirt  betrachten  und 
die  Erklärung  des  Beklagten  in  der  Straf- 
anteniacbang,  daß  er  „diesen  Oswald^  nicht 
kenne,  zu  seinen  Gunsten  dahin  auslegen, 
dafi  er  wohl  die  Persönlichkeit  Oswalds,  nicht 
aber  dessen  Namen  gekannt  habe,  so  iUllt 
ihm  hinsichtlich  der  Einleitung  der  Straf- 
untenuchong  doch  zum  Minderten  grobe 
Fahrläßigkeit  zur  Last.  Denn  Angesichts 
der  Thatsacbe,  daß  er  dem  Secretär  des 
Friedensrichteramtes  Incasso-YoUmacht  er- 
theilt  und  nachher  dieser  Sache  wegen  wieder- 
holt mit  ihm  verkehrt  hatte,  mußte  er  bei 
Mittbeilang  des  Stadtammannamtes,  daß  ab- 
gestellt und  die  Abstellnng  nicht  von  der 
l^lägerin,  sondern  von  einem  Oswald  unter 
Bezugnahme  auf  ein  vom  Gläubiger  erhaltenes 
iDeassomandat  geschrieben  und  unterschrieben 
^  auch  bei  Anwendung  der  geringsten 
^rg&It  auf  den  Gedanken  kommen,  daß 
dieser  Oswald  der  von  ihm  mit  demt  Incasso 
iKtraufce  Secretär  des  Friedensrichteramtes 
sein  werde.  Es  bestund  also  für  ihn  die 
dringendste  Yeranlaßung,  vor  Allem  aus  auf 
dem  Bureau  des  Friedensrichteramtes  nach- 
Kufragan,  ob  nicht  etwa  dorthin  bezahlt  und 
demgemäß  von  dort  aus  Abstellung  ertheilt 
worden  sei.  Ist  dem  aber  so,  so  muß  auch 
darin,  daß  der  BekUigte,  anstatt  diesen  Weg 
einzaacUagen,  rnnfach  eine  Strafklage  wegen 
Fälschung  einer  Abstellung  gegen  Frau  Keller 


einreichte,  eine  grobe  Fahrläßigkeit   erblickt 
werden. 

3.  Hienach  fragt  sich  bloß,  ob  die  Klägerin, 
wie  sie  geltend  macht,  in  ihren  persönlichen 
Verhältnissen  dadurch  so  verletzt  worden, 
daß  ihr  nach  Art  55  des  O.-B.  auch  ohne 
Nachweis  eines  Yermögensschadens  eine  an- 
gemessene Geldsumme  zuerkannt  werden 
kann. 

Bei  Sistirung  der  Strafunterauchung  gegen 
Frau  Keller  hat  die  Anklagebehörde  entgegen 
dem  §  776  des  Bechtspflegegesetzes  dem 
Bezirksgericht  keinen  Antrag  darüber  vor- 
gelegt, ob  der  Angeschuldigten  für  die  ihr 
durch  die  Untersuchung  veruraachten  Um- 
triebe eine  Entschädigung  zu  geben  sei.  Es 
wäre  im  vorliegenden  Falle  gewiß  volle  Yer- 
anlaßung gewesen,  gemäß  der  in  Praejudiz 
Nro.  2  in  Sträulis  Commentar  zu  jenem  Para- 
graphen erwähnten  Praxis  der  Frau  Keller 
eine  kleine  Entschädigung  für  Umtriebe  zu 
sprechen  und  den  Denunzianten  Huber  zu 
deren  Ersatz  an  die  Staatskasse  zu  verpflich- 
ten. Eine  Genugthnungsforderung  für  erlit- 
tene Unbill  dagegen  konnte  nicht  anläßlich 
der  Beschlußfassong  über  die  Kosten  der 
sistirten  Untersuchung  (also  gewissermaßen 
adhäsionsweise)  geltend  gemacht  werden  (ver- 
gleiche Sträuli  a.  a.  O.  Nr.  5) ;  dazu  war  die 
Einleitung  einer  Oivilklage  auf  Schadenersatz 
resp.  Genugthunng  erforderlich. 

4.  Eine  erhebliche  Unbill  lag  nun  für  die 
Frau  Keller  schon  darin,  daß  Huber  die  so 
leichtfertige,  gänzlich  unbcgiündete  Betrugs- 
klage einreichte  und  daß  sie  deßwegen  zur 
Verantwortung  vorgeladen  wurde.  Es  hat 
Huber  aber  auch  das  Vorbringen  der  Klägerin, 
für  das  merkwürdigerweise  die  Untereuchungs- 
akten  gar  keinen  Anhaltspunkt  bieten,  nicht 
bestritten,  daß  sie  in  Folge  der  grundlosen 
Denunziation  nicht  bloß  einmal  vorgeladen 
und  verhört,  deß  sie  vielmehr  nachher  sogar 
polizeilich  in  ihrem  Hause  abgeholt  und  zur 
Hauptwache  geführt  worden  sei  und  zwar 
Alles  dieß  in  Aufsehen  erregender  Weise. 

5.  Mangels  einer  bezüglichen  Behauptung 
des  Beklagten  ist  nicht  zu  prüfen,  ob  die 
polizeiliche  Vorführung  nicht  lediglich  auf 
einem  Fehler  oder  Versehen  der  PoHzeior- 
gane  oder  des  Untorsuchungsbeamten  beruhe, 
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denn  in  der  Geltendmachung  dieses  Thatbe- 
Standes  läge  die  Einrede  der  Unterbrechung 
des  sonst  als  vorhanden  zu  betrachtenden 
Causalzusammenhanges  in  Folge  Verschuldens 
dritter  Personen  und  diese  darf  nicht  yon 
Amtswegen  snplirt  werden. 

6.  FQr  die  Umtriebe,  die  Klägerin  in  Folge 
der  Anklage  des  Beklagten  gehabt  und  fOr 
die  mit  der  Einleitung  des  Strafverfahrens 
gegen  sie  ihr  zugefügte  Unbill  rechtfertigt 
es  sich,  den  Beklagten  zu  einer  Entschädi- 
gung von  50  Fr.  an  sie  zu  verurtheilen. 


Literarisches. 

SohoUenbdrger  Dr.  J.  Vergleichende 
Darstellungen  aus  dem  öffentlichen  Rechte 
der  schweizerischen  Kantone.  I.  Abschnitt. 
Die  schweizerischen  Freiheitsrechte.  Zfirich, 
Albert  Maliers  Verlag,  1888. 

Nach  der  Vorrede  hat  sich  der  Verfasser 
die  Au%abo  gestellt,  eine  vergleichende  Dar- 
stellung der  sogenannten  kantonalen  Organi- 
sationsgesetze, d.  h.  der  GesetKe  tiber  die 
Volksrechte,  Behörden  und  Gemeinden  zu 
geben  und  es  bildet  die  vorliegende  Schrift 
den  Anfang  dieser  Arbeit.  Dieselbe  befaßt 
sich  mit  der  Darstellung  eines  Theils  der 
Volksrechte  und  zwar  speziell  derjenigen 
Volksrechte,  welche  der  Verfasser  Freiheits- 
rechte nennt,  weil  sie  den  BOi^m  gegenüber 
der  staatlichen  Herrschaft  gewisse  Freiheiten 
garantiren.  Ihnen  gegenüber  werden  diejeni- 
gen Volksrechte  gestellt,  welche  dem  Volk 
als  Souverain  zustehen  und  die  der  Verfasser 
daher  die  Souverenitatsrechte  (H^rscherrechte) 
nennt,  nämlich  Referendum,  Initiative  und 
Wahlrecht.  Die  Freiheitsrechte,  welche  in  der 
vorliegenden  Schrift  behandelt  werden,  sind 
folgende:  Die  Rechtsgleichheit,  die  Handels- 
und Gewerbefreiheit^  die  NiederlaCungsfrei- 
heit,  die  Glaubens-  und  Gewissensfreiheit, 
das  Recht  zur  Ehe,  die  Preßfreiheit,  das 
Vereinsrecht,  das  Petitionsrecht,  das  Gerichts- 
standsrecht und  der  Schutz  der  erworbenen 
Rechte.  Der  Verfasser  fuhrt  uns  die  einzel- 
nen  Bestimmungen    der  kantonalen  Gesetze 


gebungen  und  Verordnungen  vor,  soweit  sie 
mit  dem  betreffenden  Freiheitsrecht  in  Be- 
rührung kommen  und  gibt  dem  Leser  so  ein 
Bild  über  die  Art  und  Weise,  wie  die  ge- 
nannten, meistens  in  der  Bundesverfassung 
garantirten  Freiheitsrechte  in  den  einzelnen 
Saintonen  Beachtung  finden  oder  nicht.  Wir 
finden  da  neben  Bestimmungen,  die  als  er- 
weiternde Ausführung  des  betreffenden  Frei- 
heitsrechtes gelten  können,  viele,  die  den 
Charakter  beschrankender  Ausführqpg  des- 
selben haben  und  die  daher  einer  Prüfung 
auf  ihre  VerflMSungsmäßigkeit  nicht  Stich 
halten  dürften.  Diese  herausgegriffen  und 
festgestellt  zu  haben,  scheint  uns  das  wesent- 
liche Verdienst  der  vorliegenden  Schrift  zu 
sein  und  dieselbe  der  allseitigen  Berücksich- 
tigung namentlich  Seitens  derjenigen  Perso- 
nen zu  empfehlen,  welche  vermöge  ihrer  amt- 
lichen Stellung  dazu  berufen  sind,  für  eine 
verfassungsmäßige  Beachtung  und  Durch- 
führung der  garantirten  Freiheitsrechte  zu 
sorgen. 


Die  dreissigste  Auflage 
von  Jwan  von  Tsohudi's 

IseMMcli  Her  ScM 

nnd  angrenzender  Theile  Italieii» 
und  Frankreichs 

wird  im  Frühjahr  1888  im  Verlag  von 
OrM  Füasli  &  Co.  in  Zürich  <e  Leipzig 

erscheinen. 


Vorrathig  in  allen  Bnchhandlungen : 


zum  Gesetz  betreifend  die 

Zürcherische  Rechtspflege  von  1874 

und  zu  der 

Obergerlohtlohen  Verordnung  zu  diesem 

Gesetz. 

Von  einem  zürcherischen  Justiz- 
Beamten. 
rreia  1  Fr.  50  Cis. 
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können  bei  allen  PostotaUttn  In  der  Scliwela,  In  DeoUeltlaiid  und  Oeetieleh 
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werden  entgegeagenonunen  TOn  allen  Anaonoeabureenz  nnd  direkt  ron 


IVHALT:  1.  Urtheil  dw  Handebgerlchtei  ZQrieh  1.  S.  Hottlnger  o«.  Chroener  betr.  Kauf,  Sehadcnenatx 
•M  5ichterflUhni|r  «t«.  —  S.  Annflye  aus  Entietaeldiingen  der  Appellatlonskammer  des  cüroherischen  Obergerlctatei 
b«tTtltai<i:  a.  die  Inlerpretailon  des  9  18M  (jetat  448)  des  xOroharisoben  prlTatreehtUohen  GeseUbuohes;  b.  die 
Hsftpfflieht  des  Entlehners  einer  Sache  ffir  den  Schaden  aus  Tcrschleohtertem  Zustande  derselben  im  Zeitpunkte  der 
Kä€k|»bs  lad  Beweisfrage  ete.  *,  c.  Kauf,  Frage,  ob  demselben  der  Charakter  eines  FizffeeeULftes  rnkoaune  oder  nicht 
flrt.  SM  des  O.-K.);  d.  den  Alimentationsansprurh  einer  Ausländerin  aus  ausserehelieber  Sohwftngerung^  Katur  der 
Klsfc.  Ocriohteatand.  —  S.  Zur  Lehre  Tom  Arrest  (§  6»5  nnd  596  Ziff.  6  de«  sQreherischen  Reohtspflegegeaetses). 
^iseMduig  des  Kassationsgerichtes  ZOrioh.) 


UrtheU 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  2.  Dezember  1887 
in  Sachen 
des  /.  /.  Hotiinger,  Weinhandlang  in  Wä- 
deusweil,  Klager, 

gegen 
Bemaun  Gromer  <f*  die.  in  Zürich,   Be- 
klagte.   

Eaof.  Schadenersatzanspruch  aus  !Nicht- 
erfullaog  des  Yerkäafers  (Art.  110  und  111 
ies  0.-R.). 

Einrede  des  Untergangs  der  Lieferungs- 
^^erpfiicfatong  wegen  angeblicher  Unmöglieh- 
l^eit  der  Erf&llong  aus  Gründen,  die  der 
Scholdner  nicht  zu  verantworten  bat  (Art.  145 
(b  0..R.).  Ein  Akt  der  Staatsgewalt,  geltend 
gemacht  als  Grund  der  ErfQllungsunmög- 
lichkeit. 

StreHfrage: 
Sind  die  Beklagten   nicht  verpflichtet,   an 
^e  Kläger  zu  bezahlen: 
Fr.  1888  Prosdifferenz, 
9     204  fiir  leere  Gebinde, 
a     500  EntschSdigung  für  entgangenen 
Oewiim? 


Thatsäehliehes: 

A.  Anfimgs  Juni  1887  kaufte  der  Klager 
von  den  Beklagten  4  Faß  ffein  95  7o  Lederer- 
Sprit  k  66  Fr.  per  100  Liter  ab  hier  (Zürich), 
spuntvoll,  per  3  Monat  netto,  lieferbar  bis 
Ende  Juli  1887.  Mit  Brief  vom  7.  Juni  be- 
stätigten die  Beklagten  den  Geschäftsab- 
schlufi. 

B.  Am  15.  Juli  1887  beschloß  der  Schwei- 
zerische Bnndesrath  in  AusfQhrung  einzelner 
Theile  des  Alkoholmonopols,  daß  die  Einfuhr 
gebrannter  Wasser  mit  Beginn  des  20»  Juli 
für  Jedermann  außer  dem  Bunde  verboten, 
das  Finanzdepartement  indessen  ermächtigt 
werde,  gutfindendenfalls  in  die  nachweislich 
vor  der  Publikation  dieses  Beschlusses  abge- 
schlossenen, aber  noch  nicht  effectuirten  Lie- 
ferungsvertrage inländischer  Importeurs  mit 
ausländischen  Lieferanten  einzutreten.  Dieser 
Beschluß  wurde  im  Bundesblatt  vom  16.  Juli 
1887  publizirt  mit  der  Einladung  an  diejeni- 
gen Importeure,  welche  ihre  Schlüsse  mit 
ausländischen  Lieferanten  auf  den  Bund  zu 
übertragen  begehren,  ihr  bezügliches  Gesuch 
bis  spätestens  den  25.  Juli  dem  Finanzdepar- 
temente unter  Beilegung  gewisser  Ausweise 
einzureichen. 

C.  Am  26.  Juli  1887  schrieb  der  Kläger 
an  die  Beklagten:  ,Da  ich  nun  den  Sprit 
absolut  nothwendig  habe,  so  ersuche  Sie  höf- 
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Licfa,  mir  gefälligst  die  gekauften  i  Faß  um- 
gebend zuzusenden. "  Allein  die  letztern  ant- 
worteten mit  Brief  vom  27,  Juli,  daß  sie  nicht 
in  der  Ijage  seien,  nach  Wunsch  liefern  zu 
können^  weil  sie  durch  die  so  rasch  in  Voll- 
zug gesetzte  Grenzaperre  überrascht  worden 
seien  und  ihre  Kaufe  vom  Ausland  nicht 
mehr  rechtzeitig  haben  hereinbeziehen  kön- 
nen* Sie  fugten  bei:  ^Oemaß  neuestem  Be- 
ichlus«^  detf  Bunde^mthes  vom  22.  cour.  hat 
derselbe  nun  verfügt,  daß  Tom  1.  August 
weg  Oategorie  Lederersprit  k  70  Frkn.  per 
100  L,  h  100  7o  gleich  66  Fr.  50  bei  95  7o 
Waare,  abgegeben  werde.  Da  nun  unsere 
Yorrlithe  sehr  beschränkt  sind,  würden  wir 
limen  vorschlagen^  benothigles  Quantum  beim 
Bund  zu  beziehen,  wogegen  wir  Ihnen  die 
Differenz  zwischen  Ihrem  Kaufpreise  und  dem 
Bundeepreise  vergüten«  Hiedurch  sind  Sie 
voUitändig  schadlos  gehalten,  während  wir 
allerding!;  doppelten  Verlust  haben,  entgan- 
genen Uewinn  und  Vergütung.  Wir  müssen 
jedoch  in  Berück »ichfigung  der  Umstände 
uns  damit  zufrieden  geben,  da  wir  alle  und 
jede  Differenzen  vertiieiden  wollen.  Eventuell 
sind  auch  bereit,  uinen  Theil  zu  liefern  und 
für  den  Rest  üntfaltende  Differenz  zu  ver- 
güten.'* 

D,  Die  Beklagten  hatten  gekauft: 

1,  Von  Ledercr  in  J*rag  am  SO.  April  1887 
20  Doppelwaggons  ffein  Primasprit  95  7« 
zum  Preise  von  347,  Fr.  per  9000  7o 
inclusive  B'aC  per  AugiMt/ Dezember 
H^erbar,  und 

2.  von  W.  Stengel  in  Leipzig  unierm  9,  JuU 
1887  4  Dop^wl Waggons  ffein  prima  Kar- 
toffelsprit  per  August  September  k 
2i  7j  Mark  \m  10,000  7o  exclusive  Faß 
ab  Leipzig. 

Von  den  erstgenannten  20  Doppel  Waggons 
Lederer* Sprit  sind  vor  Inkrafttreten  der  Grenz- 
sperre 2  Doppel  Waggons  bezogen  worden.  Be- 
züglich des  Restes  schrieben  die  Beklagten 
am  8.  Juli  an  Ledcrer,  daß  sie  denselben, 
wie  bereits  angezeigt,  pro  Juli/ August  und 
September  L  Hälfte  abnehmen  werden,  weß- 
halb  er  ensucbt  werde,  sich  vorzubereiten 
und  Faßtago  in  allen  Größen  vorräthig  zu 
halten,  und  mit  Brief  vom  15.  Juli  1887  er- 
theilten  sie  Versa ndtinstruktionen  beifügend: 


„Wie  Ihnen  durch  Herrn  Sand  gleichzeitig 
mitgetheilt  werden  wird,  ist  es  wahrscheiD- 
lieh,  daß  aiuf  den  30,  dieses  Monats  die 
Grenzsperre  in  Vollzug  kommt  und  um  nun 
von  unserm  Kaufe  so  viel  als  immer  möglieb 
abzunehmen,  ersuchen  Sie,  bis  zum  2L,  läng- 
stens 22.  dies  dasjenige  Quantum^  welches 
Sie  im  Stande  sind,  bis  dabin  zu  liefern,  ver- 
sandtbereit  zu  halten  in  der  Meinung,  daD 
am  letztgenannten  Termine  alles  unterwegs 
resp.  bis  dahin  effectuirt  sei.*^ 

Die  mit  dem  20.  Juli  in  Kraft  getretene 
Grenzsperre  verhinderte  die  Ausführung  der 
obigen  Versandtdispositionen. 

E.  Die  Beklagten  stellten  beün  Schweize-j 
rischen  Finanzdepartement  das  Gesuch  un 
Uebemahme  ihrer  Lieferungsvertrage  mit  Le- 
derer und  Stengel  durch  den  Bund  und  e^ 
hielten  darauf  am  15.  August  1887  deo^ 
Bericht : 

1 .  Das  eidgen.  Finanzdepartement  habe  ir 
hufs  Prüfung  und  Begutachtung  der  des 
Bunde  innerhalb  gestellter  Frist  zur  Uebe^ 
nähme  angemeldeten  Lieferungskontrakte  z^ 
sehen  hierlandischen  Importeuren  und  aiü- 
ländischen  Lieferanten  eine  Spezialkomrois^ioi^ 
kaufmännischer  Experten  berufen. 

2.  Diese  Kommission  habe  mit  EinsHmnig* 
keit  beschlossen,  die  eingereichten  KoDtrai[^ 
in  zwei  Kategorien  zu  trennen,  nämlick'' 
solche,  welche  in  legitimer  und  dem  ^^ 
des  bundesräthlichen  Erlasses  entsprechen^^  ^ 
Form  bis  und  mit  dem  27.  Mai,  und  in  solcbe, 
die  vom  28.  Mai  bis  und  mit  dem  15.  ^^  { 
abgeschlossen  worden  seien.  . 

3.  Den  erstem,  bis  27.  Mai  geschlossenen 
Kontrakten,  habe  die  Kommission  außer  dem 
Kostenpreise  den  vorgesehenen  Geschält' 
nutzen  mit  2*/,  Frkn.  per  Hektoliter  zugc; 
billigt,  die  übrigen  vom  28.  Mai  bis  15.  J«'' 
abgeschlossenen  Kontrakte  dagegen  zur  Heber- 
nähme  ohne  jeden  Geschüftsnutzen  em- 
pfohlen. 

4.  In  Gemäßheit  dieser  Grundsätze  sei 
von  der  genannten  Kommission  im  Spexi^w* 
falle  beschlossen  worden: 

a.  auf  den  Lieferungsvertrag  mit  Lederer 
über  18  Doppelwaggons  vom  SO.  Apr^^ 
1887  Euitreten  zu  beantragen  w^  ^ 
Weitern  einen   Geschäftenutzen  ^^^ 
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?ii  Frkn.  per  Hektoliter  absoluten  \ 
Alkohols  SU  gewähren^  —  und 
b.  die  Uebemahme  des  Lieferungsvertrages 
mit  Stengel  über  4  Doppelwaggons  vom 
9.  JuU  zu   den   angemeldeten  und  aus 
den  Schliiilscheinen  ersichtlichen  Preisen 
and  Conditonen  ohne  weitere  Entschä- 
digung zu  befürworten. 
Die  Beklagten  scheinen  diese  Offerte  accep- 
Hrt  ZQ  haben,    wenigstens  behaupten  sie  das 
(iegentheil  nicht. 
F.  Auf  die  Proposition  der  Beklagten  vom 

27.  Jaü   (siehe  Fact.  C.)  trat   der   Kläger 
nicht  em,    sondern  veckngte  mit  Brief  vom 

28.  Juli,  daß  die  Beklagten  ihm  die  gekauf- 
ten 4  Faß  Sprit  so  schnell  als  möglich  liefern. 
Diese  antworteten  aber  gleichen  Tags :  „  Wir 
sind  nicht  im  Falle,  sofort  liefern  zu  dürfen. 
Dli»  Verhältnisse  erheischen  es,  daß  wir  uns 
eine  Frist  bis  Mitte  August  bedingen  müssen, 
damit  wir  inzwischen  Zeit  finden,  unsere  Si- 
tuation dem  Bunde  klar  zu  legen  und  einen 
Bescheid  abwarten  können.  Nachdem  der 
Bund  beschlossen  hat,  in  die  Auslandsein- 
Uofe  der  Grossisten  einzutreten,  wird  er  jeden- 
y»  auch  in  irgend  einer  Weise  die  Inlands- 
▼erkaufe  berQcksichtigen.  Nicht  zweifelnd, 
daß  Sie  sich  die  kurze  Spanne  Zeit  gedulden 
werden,  zeichnen  etc^  Mit  Brief  vom  9.  Au- 
gust ceklamirte  Kläger  neuerdings  die  Liefe- 
rang  des  bestellten  Sprits  „oder  doch  etwas 
zur  Aushülfe,  indem  ich  in  Verlegenheit  bin,'' 
erhielt  aber  keine  Antwort,  dagegen  mahnten 
ihn  die  Beklagten  am  27.  August  zur  Zah- 
lung von  4  rückständigen  Fakturen  im  Ge- 
sammtbetrage  von  1824  Fr.  10  und  erhielten 
^uf  am  29.  August  eine  Abschlagszahlung 
^n  807  Fr.  25  mit  dem  Bemerken:  «Bei 
Gelegenheit  Ihres  Schreibens  hätte  ich  eine 
bestimmte  Antwort  erwartet,  wann  Sie  mir 
<len  gekauften  Sprit  liefern  wollen.^  Auf 
bliese  Schlußbemericung  antworteten  die  Be- 
Uagten  unterm  31.  August:  „Betreffend  Sprit 
können  wir  Ihnen  nichts  Neues  sagen,  als 
was  wir  Ihnen  bereits  mitgetheilt  haben,  da 
unere  oberste  Landesbehörde  noch  keinen 
BeeeUuß  ge&ßt  hat''  Der  Kläger  verlangte 
^nf  neuerdings  sofortige  Lieferung,  weil 
^  neh  wegen  Mangel  an  Sprit  in  größter 
^eriegenheit  befinde  (Brief  vom  1,  Septbr.), 


erhielt  aber  ablehnenden  Bescheid,  weil  die 
Beklagten  nach  Ausspruch  juristischer  Auto- 
ritäten zufolge  der  Maßnahmen  des  Bundes 
von  ihrer  Lieferungspflicht  befreit  worden 
seien.  Indessen  machen  die  Beklagten  hier 
einen  Vergleichsvorschlag.  (Brief  vom  2.  Sep- 
tember.) Sie  offeriren  die  Lieferung  von  zwei 
Fässern  und  bezüglich  des  Restes  eine  Diffe- 
renzvergütung von  100  Fr.  Der  Kläger  trat 
jedoch  nicht  darauf  ein,  sondern  verlangte 
mit  Brief  vom  5.  September  neuerdings  Lie- 
ferung gemäß  Vertrag  unter  Androhung  ge- 
richtlicher Klage,  worauf  die  Beklagten  den 
Yergleichsvorschlag  mit  Brief  vom  gleichen 
Tage  zurückzogen. 

G.  Am  30.  September  1887  leitete  hierauf 
der  Kläger  beim  Friedensrichteramt  über  die 
Eingangs  genannte  Streitfrage  Klage  ein  und 
machte  dieselbe  am  18.  Novemder  beim  Han- 
delsgericht anhängig.  Er  behauptete,  daß  der 
vertragliche  Lederer-Sprit  dem  Primasprit 
gleichkomme,  den  die  eidgen.  Alkoholverwal- 
tung laut  Bundesrathsbeschluß  vom  2.  Sep- 
tember 1887  a  145  Fr.  per  100  Kilo  und 
95  Tralles  oder  per  Hectoliter  absoluten  Al- 
kohols (10,000  Literprozent)  a  124  Fr.  45 
verkaufe,  woraus  folge,  daß  er  für  die  ge- 
kauften 4  Faß  ä  600  Liter  ^  2400  Liter  oder 
2400  Kilo  heute  statt  nur  66  Fr.  per  100 
Kilo  145  Fr.,  also  79  Fr,  mehr  verausgaben 
müsse,  was  einem  direkten  Schaden  von 
79  +  24  =  1888  Fr.  gleichkomme.  Da  sich 
aber  der  Preis  der  Alkoholverwaltung  von 
145  Fr.  per  100  Kilo  ohne  Gebinde  verstehe, 
währenddem  er  mit  Gebinde  gekauft  habe, 
so  müssen  ihm  auch  die  letztem  und  zwar 
mit  8  Fr.  50  per  100  Liter  oder  Kilo  ver- 
gütet werden,  was  für  2400  Liter  oder  Kilo 
204  Fr.  ausmache.  Endlich  sei  ihm  ein  Ge- 
winn von  mindestens  500  Fr.  entgangen. 

H.  Die  Bekkgten  produzirten  die  Bekannt- 
machung der  eidgenössischen  Alkoholverwal- 
tung betr.  Verkauf  von  Monopolsprit  d.  d.  21. 
Oktobsr  1887.  In  dieser  werden  drei  Sprit- 
sorten anerboten  und  darunter  auch: 

,3.  Feinsprft  94/95  7o,  in  Qualität  den 
guten  einheimischen  Marken  oder  den  Marken 
Breslaus  oder  Prags  entsprechend.^ 

Daraufhin  anerkannte  Kläger,  daß  der  ver- 
I  tragliche  Sprit  mit  dieser  SortQ  identisch  sei. 
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Laut  dem  schon  citirien  Bondesrathsbeschluß 
vom  2.  September  1887  ist  aber  der  Preis 
dafür  nur  UO  Fr.  per  100  Kilo  oder  114  Fr. 
15  Rp.  per  100  Liter,  (100  Kilo  sind,  wie 
Kläger  nachtraglich  ebenfiills  zugeben  mußte, 
gleich  122,6  Liter),  sodaß  die  Differenz  zwi- 
schen dem  Eau^reis  von  66  Frkn.  per  100 
Liter  nur  48  Fr.  16  beträgt.  Der  Kläger 
reduzirte  deßhalb  die  erste  Klagepost  von 
1888  Fr.  auf  1155  Fr.  60  (2400  Liter  k 
48  Fr.  15  per  100  Liter  =  1155  Fr.  60). 
Ebenso  reduzirte  er  auf  die  Einwendung  der 
Beklagten  hin  die  11.  Post  von  204  Fr.  auf 
166  Fr.  55,  indem  er  anerkennen  mußte,  daß 
per  100  Liter  Gebinde  bloß  6  Fr.  94  ver- 
ausgabt werden  müssen.  Dagegen  hielt  er 
fest  an  der  Forderung  von  500  Fr.  für  ent- 
gangenen Gewinn. 

I.  Die  Beklagten  bestritten  die  Klage  zu- 
nächst grundsatzlich,  weil  ihre  Lieferungs- 
verpflichtung aus  dem  Kaufvertrag  in  Folge 
Unmc^lichkeit  der  Erfüllung  aus  Umständen, 
die  sie  nicht  zu  verantworten  haben,  gemäß 
Art.  145  des  O.-R.  unteigegangen  sei  und 
sich  nicht,  wie  die  Klage  behaupte,  nach  Art 
111  des  O.-R.  in  eine  Verbindlichkeit  zum 
Schadenersatz  umgewandelt  habe.  Durch 
die  auf  den  20.  Juli  1887  in  Kraft  gesetzte 
Grenzsperre,  also  durch  einen  Akt  der  Staats- 
gewalt seien  sie  in  die  Unmöglichkeit  ver- 
setzt worden,  die  bereits  im  April  bei  Lederer 
in  Prag  bestellten  Spritlieferungen  zu  be- 
ziehen und  deßwegen,  also  aus  einem  von 
ihnen  nicht  zu  verantwortenden  Grunde,  ver- 
hindert gewesen,  auch  ihrerseits  zu  liefern. 
Die  Grenzsperre  sei  unerwartet  rasch  einge- 
treten. Niemand  habe  das  erwarten  können, 
denn  nach  einem  Referat  der  „Neuen  Zür- 
cher-Zeitung^  vom  15.  Juni  1887  habe  Bun- 
desrath  Hammer  damals  in  der  Bundesver- 
sammlung selbst  erklärt,  der  Wegfall  des 
Ohmgelde»  und  der  Geschäftsbetrieb  des 
Bundes  sei  auf  den  1.  Jenner  1888  in  Aus- 
sicht genommen.  Sie  haben  Alles  gethan,  um 
den  Lederersprit  vor  dem  Vollzug  des  Ein- 
fuhrverbotes zu  erhalten.  Eventuell  wurde 
das  Quantitativ  der  ersten,  auf  1155  Fr.  60 
reduzirten  Klagepost  bestritten,  weil  die  Be- 
klagten jedenialls  nur  für  die  Differenz  zwi- 
schen dem  festgesetzten  Kaufpreis  und  dem 


hohem  Marktpreis  au/r  Zeit  des  vertraglich 
stipuiirten  lAßfertmgstermifis,  also  Ende 
Juli  1887  aufzukommen  haben,  diese  aber 
bedeutend  kleiner  sei  als  die  Differenz  zwi- 
schen dem  erstem  und  dem  Marktpreis  per 
S.  September  1887 j  welche  der  klägerischen 
Berechnung  zu  Grande  liege.  Wollte  man 
eine  vertragliche  Hinausschiebung  des  ur- 
sprünglichen Lieferangstermines  annehmen, 
so  konnte  nur  der  15.  August  als  solcher  in 
Betracht  kommen,  der  damalige  Marktpreis 
aber  habe  bloß  98  Fr.  per  Hectoliter  be- 
tragen, sodaß  dannzumal  nur  die  Differenz 
zwischen  diesem  l^reise  und  dem  Ankaufs- 
preise von  66  Fr.  per  Hectoliter  der  Scha- 
densberechnung zu  Grunde  gelegt  werden 
dürfte.  Die  Post  von  500  Fr.  für  angeblich 
entgangenen  Gewinn  wurde  gänzlich  bestrit- 
ten, weil  ein  Beweis  dafür  nicht  vorliege,  daß 
ein  solcher  Gtowinn  hätte  gemacht  werden 
können. 

E.  Die  Parteien  einigten  sich  darüber,  daß 
von  einem  allfällig  dem  Kläger  gutzuheißen- 
den Betrag  seine  Restschuld  für  4  frühere 
Fakturen  im  Betrage  von  1016  Fr.  85  in 
Abzug  gebracht  werden  soll  (siehe  Fact.  F.). 

Entaeheidimgsgrü/nde : 

1.  Da  sich  die  Beklagten,  wie  sowohl  aus 
ihrem  Briefe  vom  2.  September  1887,  als 
namentlich  auch  aus  der  Klageinleitung  her- 
vorgeht, positiv  weigern,  in  natura  zu  er- 
füllen, so  kann  die  Zuläßigkeit  der  gestellten 
Schadenersatzklage  nach  Art.  111  des  O.-R. 
keinem  begründeten  Zweifel  unterliegen  und 
es  ist  dieselbe  gemäß  Art,  110  ibid.  grand- 
satzlich  gutzuheißen,  falls  die  Beklagten  nicht 
nachzuweisen  vermögen,  daß  sie  mit  Bezug 
auf  die  Nichterfüllung  des  Vertrages  kein 
Verschulden  treffe. 

2.  Diesen  letztem  Standpunkt  nehmen  nun 
die  Beklagten  ein,  indem  sie  unter  Berafung 
auf  den  Art.  145  des  O.-R.  geltend  machen, 
daß  der  Forderungsansprach  des  Klägers  in 
Folge  eingetretener  Unmöglichkeit,  die  ihm 
geschuldete  Leistung  zu  erfüllen^  unterge- 
gangen sei.  Allein  es  ist  ihnen  weder  der 
Beweis  für  die  behauptete  Unmöglichkeit  der 
Erfüllung  noch,  —  was  weiter  hinzukommen 
muß,  um  der  letztem  befreiende  Wirkung  zu 
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Terleihen,  —  der  Beweis  dafür  gelungen, 
daß  sie  den  Eintritt  dieser  Unmöglichkeit, 
—  wollte  man  sie  annehmen,  —  nicht  ver- 
schuldet haben,  beziehungsweise  denselben 
nicht  hätten  verhindern  können. 

3.  Gemäß  der  Vereinbarung  der  Parteien 
waren  die  4  F^ßer  Sprit  zu  liefern  bis  Ende 
Juli.  Thatsächlich  steht  femer  fest,  daß  durch 
Bundesrathsbeschluß  vom  15.  Juli,  publizirt 
im  Schweiz.  Bundesblatt  vom  16.  Juli  d.  J. 
die  Einfuhr  gebrannter  Wasser  mit  Ausnahme 
gewisser,  hier  nicht  in  Betracht  kommender 
Sorten  auf  den  20.  Juli  für  Jedermann  außer 
dem  Bunde  verboten  worden  ist.  Die  Frage 
wird  sich  also  dahinstellen,  ob  es  den  Be- 
klagten von  Mitte  Juli,  dem  Zeitpunkt  der 
Bekanntmachung  der  Grenzsperre  an,  nicht 
mehr  möglich  gewesen  sei,  sich  in  den  Stand 
zu  setzen,  die  gegenüber  dem  Kläger  einge- 
gangene Verbindlichkeit  zu  erfüllen.  Sieht 
man  auch  von  der  Möglichkeit  ab,  daß  die 
Beklagten  ihren  Bedarf  an  Sprit  durch  rasche 
Bezüge  aus  dem  Aushnd  noch  hätten  decken 
können,  so  ist  doch  keineswegs  erwiesen,  daß 
es  ihnen  nicht  möglich  gewesen  sei,  4Fäßer 
95  7«  Lederer  Sprit  in  der  Schweiz  aufzu- 
kaufen. Es  geht  sogar  aus  der  Korrespon- 
denz hervor,  daß  Groener  &  Cie.  selbst  noch 
Vorräthe  der  fraglichen  Spritsorte  besaßen. 
Diesfalls  ist  zu  verweisen  auf  ihren  Brief 
vom  27.  Juli,  in  welchem  sie  auf  eine  Bitte 
des  Klägers  um  Zusendung  der  4  Fässer 
Sprit,  demselben  mit  Rücksicht  darauf,  daß 
sie  durch  die  so  rasch  in  Vollzug  gesetzte 
Grenzsperre  Überrascht  worden  und  »ihre 
Yarräthe  sehr  beschränkt  seien^,  den  Vor- 
schlag machten,  das  benöthigte  Quantum  vom 
Bunde  zu  beziehen,  wogegen  sie  ihm  die 
Differenz  zwischen  dem  Kaufpreis  und  dem 
dem  Bunde  zu  bezahlenden  Preise  vergüten 
würden.  Noch  deutlicher  sprechen  sich  die 
Beklagten  im  Eingang  des  Briefes  vom  28. 
Juli  aus,  wo  es  heißt :  „In  Antwort  auf  Ihr 
Geehrtes  von  heute  sind  wir  nicht  im  Falle, 
sofort  liefern  zu  dürfen.'*^  Dieser  Passus 
ließe  sich  allerdings  so  erklären,  daß  die  Vor- 
räthe der  Beklagten  zu  klein  gewesen  wären, 
um  allen  Verbindlichkeiten  gegenüber  ihren 
Kunden  gerecht  werden  zu  können;  allein 
dieser  Standpunkt  ist   von   ihrem  Vertreter 


selbst  nicht  erörtert  worden,  während  es  doch 
nothwendig  gewesen  wäre,  das  Unvermögen 
der  Beklagten  an  Hand  einer  Aufstellung  über 
ihre  damals  vorhandenen  Spritvorräthe  einer- 
seits und  ihre  Engagements  anderseits  dar- 
zuthun.  —  Wenn  man  aber  auch  annehmen 
will,  daß  die  Beklagten  nur  einen  Theil  des 
vom  Kläger  gekauften  Quantums  Sprit  ab 
Lager  hätten  liefern  können,  z.  B.  2  Faß, 
wie  sie  solche  dem  Kläger  mit  Brief  vom 
2.  Septbr.  offerirten,  so  fehlte  es  unzweifel- 
haft nicht  an  Gelegenheit,  den  Mehrbedarf 
durch  Ankauf  bei  andern  schweizerischen 
Grossisten  zu  beschaffen,  möglicher  Weise 
allerdings  zu  hohem  Preisen.  Es  ist  nämlich 
keine  Bede  davon,  daß  der  Bund  mit  dem 
20.  Juli  d.  J.  alle  Vorräthe  der  Sprithändler 
an  sich  gezogen  hätte,  wie  der  Vertreter  der 
Beklagten  mit  Vorliebe  supponirte,  es  liegt 
gegentheils  Grund  zu  der  Annahme  vor,  daß 
jene  es  sich  mit  Rücksicht  auf  die  in  Aus- 
sicht stehende  Grenzsperre  angelegen  sein 
ließen,  möglichst  viel  Sprit  vom  Auslande 
hereinzubeziehen . 

4.  Die  Beklagten  haben  stark  betont,  daß 
sie  sich  bei  Zeiten  in  die  Möglichkeit  ver- 
setzt haben,  liefern  zu  können,  indem  sie 
schon  im  April  d.  Js.  mit  Ignaz  Lederer  in 
Prag  einen  Lieferungsvertrag:  über  20  Doppel- 
waggons 95  7o  Sprit  abgeschlossen  haben, 
Allein  aus  den  Zuschriften  der  eidgenössi- 
schen Hnanzverwaltung  an  Groener  &  Cie. 
vom  15,  August,  in  welchen  dieselbe  sich 
bereit  erklärt,  in  die  Lieferungsverträge  der 
Beklagten  mit  Lederer  in  Prag  und  Stengel 
in  Leipzig  eintreten  zu  wollen,  geht  hervor^ 
daß  die  Lieferungen  erst  auf  die  Monate 
August  bis  Dezember  verabredet  waren.  Da- 
mit ist  bewiesen,  daß  sie  den  Kaufvertrag 
mit  dem  Kläger,  in  welchem  Lieferung  auf 
Ende  Juli  vereinbart  ist,  gar  nicht  mit  Rück- 
sicht auf  die  von  Lederer  in  Prag  zu  erwar- 
tenden Lieferungen,  sondern  im  Hinblick  auf 
ihr  vorhandenes  Lager  abgeschlossen  haben. 
Aus  diesem  Grunde  fallen  auch  die  Anstren- 
gungen, welche  die  Beklagten  machten,  um 
den  Sprit  von  Lederer  noch  vor  Vollzug  des 
Einfuhrverbotes  über  die  Grenze  kommen  zu 
lassen,  außer  Betracht. 

5.  Ist  sonach  nicht  nachgewiesen,  daß  die 
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Leistung,  zu  welcher  die  Beklagten  sich  ver- 
pflichtet hatten,  schlechthin  unmöglich  ge- 
worden sei,  so  braucht  die  weiterr  Frage,  ob 
die  Beklagten  sich  zu  ihrer  Entlastung  auf 
die  Maßnahmen  des  Bundes  als  befreiende 
Umstände  im  Sinne  des  Art.  145  des  O.-R, 
hätten  berufen  können,  nicht  untersucht  zu 
werden.  Jedes  vertragliche  Verschulden,  und 
ein  solches  liegt  hier  vor,  schließt  die  An- 
nahme von  Zufall  oder  höherer  Gewalt  be- 
grifflich aus.  Immerhin  darf  an  dieser  Stelle 
noch  bemerkt  werden,  daß  die  Behauptung 
der  Beklagten,  sie  hätten  auf  Grqnd  einer 
Aeußerung  von  Bundesrath  Hammer  anneh- 
men dürfen,  die  Grenzsperre  werde  erst  mit 
1.  Januar  1888  eintreten,  den  thatsachlichen 
Verhältnissen  kaum  entspricht,  denn  aus  dem 
eingelegten  Referat  der  „Neuen  Zürcher  Zei- 
tung' über  jene  Mittheilung  betreffend  Aus- 
führung des  Alkoholgesetzes  geht  hervor,  daß 
Bundesrath  Hammer  sich  in  der  Bundesver- 
sammlung sehr  reservirt  ausgedrückt  und  er- 
klärt hat,  der  Bundesrath  behalte  sich  noch 
vor,  ■  Abänderungen  zu  treffen.  Daß  übrigens 
die  Beklagten  sich  bezüglich  der  Vollziehungs- 
maßregeln  so  ziemlich  auf  dem  Laufenden 
befunden  haben  und  sich  bei  Zeiten  hätten 
vorsehen  können,  geht  aus  dem  Umstände 
hervor,  daß  sie  in  ihrem  Briefe  vom  15.  Juli 
an  Lederer  in  Prag  davon  sprechen,  es  komme 
die  Grenzsperre  wahrscheinlich  auf  den  30. 
Juli  zum  Vollzug. 

6.  Hinsichtlich  des  Umfanges  der  Schaden- 
ersatzpflicht der  Beklagten  ist  der  Art.  116 
des  O.-R.  maßgebend.  Laut  dieser  Gesetzes- 
bestimmung hat  der  Kläger  Ersatz  desjenigen 
Schadens  zu  beanspruchen,  welcher  ihm  da- 
durch erwächst,  daß  nicht  zur  vertraglich 
festgesetzten  Zeit  geliefert  worden  ist.  Hie- 
her gehört  einmal  eine  allfällige  Werther- 
erhöhung, welche  mit  Bezug  auf  das  Kauf- 
objekt eingetreten  ist.  BehuiB  Ermittlung 
dieses  Mehrwerthes  ist,  da  der  Sprit  in  der 
kritischen  Zeit  ziemlichen  Preisschwankungen 
unterworfen  war,  vor  Allem  wichtig,  zu 
wissen,  welcher  Zeitpunkt  als  vertraglich  ver- 
einbarter Lieferungstermin  anzusehen  sei; 
hierüber  gehen  die  Parteien  auseinander. 
Während  nämlich  die  Beklagten  für  sich  die 
Julipreise  in  Anspruch  nehmen,  behauptet  der 


Kläger,  der  Lieferungstermin  sei  von  Ende 
Juli  auf  den  15.  August  beziehungsweise  auf 
Anfangs  September  verlegt  worden.  In  der 
That  ergibt  sich  aus  den  Akten  eine  ver- 
tragliche Abänderung  des  ursprünglich  ver- 
einbarten Lieferungstermins.  Nachdem  näm- 
lich der  Kläger  den  Vorschlag  von  Groener 
&  Oie.,  er  möchte  den  Sprit  vom  Bunde  be- 
ziehen, abgelehnt  hatte,  baten  ihn  die  Be- 
klagten mit  Schreiben  vom  28.  Juli,  sich 
noch  bis  Mitte  August  zu  gedulden.  Dieses 
Gesuch,  welches  sich  nicht  anders  als  ein 
solches  um  Stundung  auffassen  läßt,  ist  vom 
Kläger  nicht,  wie  es  ein  ordentlicher  Ge- 
schäftsverkehr erfordert,  sofort  abgelehnt  wor- 
den und  hat  deshalb  als  stillschweigend  ge- 
nehmigt zu  gelten.  Wenn  der  Kläger  trotz 
des  gewährten  Aufschubes  am  9.  August  um 
Zusendung  des  Sprits  bat,  so  läßt  sich  das 
so  erklären,  daß  er  sich  in  Verlegenheit  be- 
fand und  die  Beklagten  ermahnen  wollte,  ja 
nicht  etwa,  die  auf  Mitte  August  in  Aussicht 
gestellte  Lieferung  noch  weiter  zu  verzögern. 
Später  hat  dann  keine  förmliche  Vereinbarung 
mehr  über  eine  weitere  Hinausschiebung  der 
Lieferung  stattgefunden,  der  Kläger  hat  viel- 
mehr am  29.  August  die  Beklagten  neuer- 
dings gemahnt  und  seine  Ansprüche  gewahrt. 
Es  ist  also  der  15.  August  als  vertraglicher 
Lieferungstermin  anzusehen. 

7.  Laut  einer  von  den  Beklagten  einge- 
legten Aufstellung  der  Firma  Braun  Krauß 
&  Cie.  in  Zürich  über  vom  6.  August  bis 
9.  September  d.  J.  vermittelte  Spritverkäufe, 
deren  Richtigkeit  vom  Kläger  nicht  bestritten 
worden  ist,  stand  der  Preis  des  in  Frage 
stehenden  Sprits  am  15.  August  auf  Fr.  98. — 
per  Hl.,  der  Kläger  hat  von  den  Beklagten 
Anfangs  Juni  gekauft  zu  Fr.  66.  —  per  Hl., 
der  Preis  eines  Hl.  ist  somit  um  Fr.  32  ge- 
stiegen, was  auf  4  Faß  =  24  Hl.  einen  Auf- 
schlag von  Fr.  768  ausmacht,  welcher  dem 
Kläger  im  Falle  vertragsgemäßer  Lieferung 
zu  gut  gekommen  wäre  und  ihm  daher  zu 
ersetzen  ist. 

8.  Der  Entschädigungsanspruch  für  leere 
Gebinde,  darauf  fußend,  daß  im  Preisansatz 
von  Fr.  66  die  Gebinde  inbegriffen  gewesen 
seien,  während  dieselben  jetzt  extra  bezahlt 
werden  müssen,  ist  grundsätzlich  jetzt  nicht 
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mehr  ADgefochten  und  auch  im  Quantitativ 
gehen  die  Parteien  jetzt  einig.  Es  ist  daher 
der  diesfallige  Schadenersatzanspruch  auf  Fr. 
6.94  mal  24  =  Fr.  166.55  festzusetzen. 

9.  Zu  dem  Schaden,  welcher  in  Folge  der 
NiohierfOllung  Seitens  der  Beklagten  dem 
Klager  erwachsen  ist,  gehört  auch  der  ent- 
gangene Gewinn.  In  dieser  Richtung  hat 
der  Kläger  geltend  machen  lassen,  er  sei 
nicht  nur  Branntweinbrenner,  sondern  auch 
Spriibändler  und  würde  bei  rechtaeitiger 
Lieferung  an  den  4  Fissem  Sprit  25  7»  ^^^ 
dient  haben;  sodann  aber  seien  ihm  eine 
Beihe  Ton  Kunden,  die  er  in  Folge  des  ver- 
tragswidrigen Yerhaltens  der  Beklagten  nicht 
habe  rechtzeitig  bedienen  können,  verloren 
gegangen.  Zum  Beweis  für  letztere  Behaup- 
tung, welche  beklagtischerseits  in  Wider- 
spruch gesetzt  wird,  ist  auf  2  Reklamations- 
schreiben von  Kunden  und  auf  Zeugen  abge« 
stellt  worden.  Da  aber  der  Kläger  im  übri- 
gen auf  richterliches  Ermessen  abgestellt 
hat,  wird  es  schon  auf  Grund  der  vorliegen- 
den Akten  möglich  sein,  einen  Schadensbe- 
trag zu  ermitteln,  welcher  den  Kläger  auch 
für  allfiBillige  Anstände  mit  Kunden  ent- 
schädigt. Aus  den  schon  erwähnten  Zu* 
sehrilten  der  eidgen.  Finanzdnrektion  an 
Gröner  &  Cie.  vom  15«  August  geht  hervor, 
daß  letztere  von  Ignaz  Lederer  in  Prag  die 
in  Erwägung  4  erwähnten  20  Doppelwagons 
Sprit  zu  Fr.  34Vs  und  Fr.  85  per  Hl.  ge- 
kauft haben;  der  mit  dem  Kläger  stipulirte 
Kaufpreis  betrug  Fr.  66.  Hieraus  ergibt 
sich,  daß  der  Engrosspriihandel  einen  ganz 
bedeutenden  Gewinn  abwirft^  und  man  wird 
auch  nicht  zu  weit  gehen,  wenn  man  an- 
nimmt, daß  der  Kläger  beim  Weiterverkauf 
25  7o  zum  Kaufpreis  zugeschlagen  hätte. 
Zieht  man  anderseits  in  Betracht,  daß  mit 
diesem  Gewinn  auch  Auslagen  verbunden 
gewesen  wären,  welche  nun  wegfallen,  so 
erscheint  ein  Betrag  von  Fr.  250  als  Ent- 
schädigung für  entgangenen  Gewinn  aus- 
reichend. 

10.  Nach  obigen  Ausführungen  werden 
dem  Kläger  zugesprochen : 

ö)  für  Preisdifferenz  (Erw.  7)   Fr.  768.  — , 
b)  für  leere  Gebinde  (Erw.  8)     „    166.  55. 


c)  Entschädigung  für  entgan- 
genen Gewinn  „    250.  — . 

Total  Fr.  1184.55. 
wogegen  der  Kläger  anerkannt  hat,  den  Be- 
klagten für  verfallene  Fakturen  zu  schulden : 

Fr.  1016  85  Cts.  sammt  Zins  von  798  Fr. 
55  Cts.  seit  27.  Juli  1887  und  von  218  Fr. 
30  Cts.  seit  21.  August  d.  J. 

11.  Da  der  Kläger  ungefähr  mit  der  Hälfte 
seiner  ursprünglichen  Forderung  unterliegt, 
sind  die  Kosten  den  Parteien  zu  gleichen 
Theilen  anfzulegen;  die  G^enfordemng  der 
Beklagten  hat  auf  die  Kostenvertheilung 
keinen  Einfluß,  da  sie  noch  vor  der  Haupt- 
verhandlung anerkannt  worden  ist. 

SeMu8s: 

1.  Die  Beklagten  sind  schuldig,  an  den 
Kläger  zu  bezahlen  1184  Fr.  55  Cts., 
abzüglich  der  anerkannten  Gegenforde- 
rung von  1016  Fr.  85  Cts.  sammt  Zins 
von  798  Fr.  55  Cts.  seit  27.  Juli,  und 
von  218  Fr.  80  Cts.  seit  21.  August  1887. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  Fr.  120  fest- 
gesetzt 

3.  Die  Kosten  sind  den  Parteien  zu  gleichen 
Theilen  aufgelegt. 

4.  Mittheilung. 


Zur  Interpretation 

des  §  iS88  des  züreherischen  privatrecht- 

lichen  Gesetzbuches. 

(Obergericht  Zürich,  AppeDattonskammer) 

15,  November  1887, 

in  Sachen  Welti  ca.   Wdti. 


Der  Zimmermann  Hans  Jakob  Welti  in 
Adlisweil  verkaufte  sein  Heimwesen,  bestehend 
in  Wohnhaus  nebst  Hofstatt  und  Garten  und 
Scheune  nebst  Platz  um  dieselbe  am  2.  Sept. 
1873  an  den  Schul  Verwalter  Heinrich  Benn 
daselbst  und  dieser  veräußerte  die  nämlichen 
Objekte  4  Tage  B[«ter,  am  6.  September 
1873  wieder  an  den  Sohn  seines  Verkäufers 
Joh.  Kaspar  Welti.  Bei  der  Fertigung  dieses 
zweiten  Kaufes  bemerkte  der  Notar  am 
Protokoll,  er  verwahre  sich  gegen  das  Rechts- 
geschäft, weil   sich  dasselbe  in  Verbindung 
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mit  dem  am  2.  September  zwischen  Vater 
Welti  und  Senn  gefertigten  Kaufe  als  eine 
Umgehung  der  gesetzlichen  Vorschriften  des 
§  1386  des  P.-R  G.-B.  darstelle.  Diese  Ge- 
setzesstelle,  soweit  sie  in  Betracht  kommt, 
lautet  nämlich : 

^Der  Kaufvertrag  über  eine  Liegenschaft 
zwischen  einem  Vorfahren  (Eltern,  Gross- 
eitern)  als  Verkäufer  und  einem  Nachkommen 
(Sohn,  Tochter,  Enkel)  als  Käufer  ist  nur 
unter  der  Voraussetzung  gültig,  daß  nicht 
einer  der  übrigen  Nachkommen  wegen  Pflicht- 
widrigkeit des  Geschäftes  Einsprache  zu 
machen  berechtigt  ist  und  wirklich  erhebt. 

Vor  der  kanzleiischen  Fertigung  hat  sich 
daher  der  Notar  davon  zu  überzeugen,  daß 
die  Nachkommen  entweder  ihre  Zustimmung 
erklärt  oder  nachdem  sie  zur  Erklärung  durch 
Mittheilung  des  Kaufvertrages  amtlich  auf- 
gefordert worden,  sich   verschwiegen  haben. 

Wollen  dieselben  auf  die  erhaltene  amt- 
liche Aufforderung  hin  ihre  Zustimmung  ver- 
weigern, so  haben  sie  dieß  sofort  zu  erklären 
und  bei  dem  Gerichte  des  Wohnortes  des 
Verkäufers  die  Klage  auf  Ungültigerklärung 
des  Kaufvertrages  einzuleiten.  Wird  die 
friedensrichterliche  Weisung  nicht  binnen 
6  Wochen  nach  der  erhaltenen  Anzeige  dem 
Gerichte  eingereicht,  so  erlischt  ihr  Recht 
zur  Beschwerde.' 

Am  10.  September  1873  ließ  eine  Schwe- 
ster des  2.  Käufers  Joh.  Caspar  Welti,  Frau 
Suter  geb.  Welti,  sowohl  diesem  als  dem 
Vater  Welti  amtlich  anzeigen,  daß  sie  sich 
gestützt  auf  §  1081  dos  P.-R.  G.-B.  gegen 
den  Kauf  wegen  Pflichtwidrigkeit  und  Be- 
nachtheiligung ihres  zukünftigen  Erbrechts 
verwahre,  sie  ging  also  von  der  Ansicht  aus, 
daß  eine  Anfechtung  erst  nach  dem  Tode 
des  gemeinsamen  Vaters  möglich  sei. 

Am  8.  März  1886  starb  Vater  Welti  und 
hinterließ  als  gesetzliche  Erben  neben  dem 
bereits  erwähnten  Sohn  Joh.  Caspar  noch 
einen  zweiten  Sohn,  Joh.  Heinrich,  die  schon 
genannte  Tochter  Frau  Suter  geb.  Welti  und 
die  Kinder  der  verstorbenen  Tochter  Barbara 
Kloter  geb.  Welti.  Nunmehr  traten  diese 
letztem  Personen  gegen  ihren  Bruder  und 
Onkel  Joh.  Caspar  Welti  mit  der  Klage 
auf,    ob   er   nicht   verpflichtet  sei,   die  vom 


Erblasser  am  2.  September  1873  an  Senn 
und  von  diesem  an  ihn  verkauften  Liegen- 
schaften in  den  Nachlaß  einzuwerfen.  Dieses 
Begehren  stützten  sie  darauf,  daß  der  Ver- 
kauf an  Senn  nicht  ernstlich  gemeint,  sondern 
nur  zu  dem  Zwecke  abgeschlossen  worden 
sei,  um  die  von  Anfang  an  beabaichtigte 
Veräußerung  an  den  Beklagten  als  eine  von 
einem  Dritten  abgeleitete  erscheinen  zu  lassen, 
daß  dieser  Weg  eingeschlagen  worden  sei, 
um  die  Vorschriften  des  §  1386  des  P.-B. 
G.-B.  zu  umgehen  und  daß  nun  aber,  sobald 
dies  feststehe,  die  Znfertigung  an  den  Be- 
klagten auf  Grund  dieser  Gesetzesstelle  an- 
gefochten werden  könne,  diese  Anfechtung 
aber  sofort  gutgeheißen  und  der  Verkauf  an 
den  Beklagten  als  ungültig  aufgehoben  wer- 
den müsse,  weil  die  Formvorschriften  des 
citirten  §  1386  nicht  beachtet,  weder  ihre 
Zustinunung  eingeholt  noch  sie  durch  amt- 
liche Mittheilung  des  Kaufvertrages  zu  einer 
Erklärung  aufgefordert  worden  seien.  Der 
Beklagte  behauptete  im  Gegentheil,  der  Ver- 
kauf an  Senn  sei  ein  durchaus  ernstlicher 
gewesen  und  folgerte  daraus,  daß  er  den 
Erwerb  der  Liegenschaften  gar  nicht  vom 
Vater,  sondern  von  einrai  Dritten  ableite 
und  somit  der  §  1386  des  P.-R.  G.-B.  weder 
im  Jahre  1873  habe  in  Frage  kommen 
können  noch  heute  in  Frage  komme.  Even- 
tuell bestritt  er,  daß  schon  die  Nichtbeob- 
achtung  der  in  dieser  Gesetzesstelle  aufge- 
stellten Vorschriften  die  Ungültigkeit  der  an 
ihn  erfolgten  Veräußerung  zur  Folge  habe 
und  behauptete  vielmehr,  daß  zur  Fundirung 
der  Anfechtungsklage  der  Nachweis  der 
Pflichtwidrigkeit  des  Geschäftes  sowohl  zur 
Zeit  seines  Abschlusses  als  zur  Zeit  des 
Todes  des  gemeinsamen  Vaters  erforderlich 
sei,  dieser  aber  nicht  geführt  werden  könne, 
weil  der  stipulirte  KauQ>reis  ein  durchaus 
angemessener,  dem  wirklichen  Werth  der 
Liegenschaften  entsprechender  gewesen  sei, 
also  der  Verkauf  an  ihn  durchaus  keine 
Schenkung  enthalte. 

Beide  Instanzen  wiesen  die  Klage  ab,  die 
zweite 

aus  folgenden  Gründen : 

1.  Es  ist  mit  der   ersten  Instanz  und  aus 
den  von  ihr  angeführten  Gründen  davon  la^s- 
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zugehen,  daß  der  Verkauf  an  Senn  überall 
nicht  ernstlich  gemeint,  sondern  die  Liegen- 
schaften von  Anfang  an  für  den  Beklagten 
bestimmt  waren  und  jenes  Bechtsgeschäft 
nur  zu  dem  Zwecke  abgeschlossen  wurde, 
damit  sich  der  Erwerb  Seitens  des  Beklag- 
ten, nicht  als  ein  vom  Vater,  sondern  von 
einem  Dritten  abgeleiteter  darstelle,  dieses 
ganze  Vorgehen  aber  seinen  Grund  darin  hat, 
daß  man  auf  diese  Weise  die  Vorschrift  des 
§  1386  des  P.-R.  G.-B.  umgehen  wollte. 

2.  Diese  Auffassung  begründet  den  Schluß, 
daß  die  Kläger  berechtigt  sind,  die  Zuferti- 
gung  der  Liegenschaften  an  den  Beklagten 
auf  Grund  der  citirten  Gesetzesbestimmung 
(§  1386)  anzufechten  und  fragt  es  sich  nun 
bloß,  ob  die  Voraussetzungen  vorliegen,  unter 
denen  diese  Gesetzesstelle  die  Anfechtung 
gestattet  Dieß&lls  streiten  sich  die  Parteien 
zunächst  darüber,  worin  diese  Voraussetzun- 
gen bestehen.  Die  Kläger  machen  geltend, 
es  genüge  zar  Anfechtung  die  Thatsache,  daß 
ihre  Zustimmung  zur  Fertigung  von  den  Be- 
klagten nicht  eingeholt  und  ihnen  auch  keine 
amtliche  Mittheilung  von  den  beiden  Kauf- 
geschäften mit  der  Aufforderung  zur  Erheb- 
ung anfälliger  Einsprachen  gemacht  worden 
sei,  wie  dieß  der  §  1386  vorschreibe.  Dieser 
Aufiassung  kann  indessen  hierorts  nicht  bei- 
getreten werden,  denn  der  §  1386  enthält 
nicht  ome  Vorschrift  über  die  Form  des 
Liegenschaftenkaufes  zwischen  einem  Vor- 
fahren und  einem  Nachkommen,  von  deren 
Beobachtung  die  Gültigkeit  des  Geschäftes 
abhängig  gemacht  wäre,  sondern  er  statuirt 
ein  Anfechtungsrecht  der  übrigen  Nachkom- 
men des  Verkäufers  zum  Schutze  ihres  even- 
tuellen Erb-  bezw.  Pflichttheilsrechtes,  dessen 
Fundament  darin  besteht,  daß  der  Kauf  eine 
Schenkung  enthalte  und  diese  Schenkung, 
falls  das  im  Zeitpunkte  des  Kaufabschlusses 
vorhandene  Vermögen  des  Verkäufers  als 
Nachlaß  fingirt  wird,  eine  Verletzung  des 
Fflichttheils  der  übrigen  Nachkommen  in  sich 
schliesse.  Dieß  ergibt  sich  zur  Evidenz  aus 
dem  Wortlaut  des  §  1386,  der  dahin  geht, 
ein  solcher  Kauf  sei  nar  unter  der  Voraus- 
setzung gültig,  als  nicht  einer  der  übrigen 
Nachkommen  wegen  Pflichtwidrigkeit  des  Ge- 
schäftes Einsprache    zu   erheben   berechtigt 


sei  und  solche  auch  wirklich  erhebe,  denn 
daraus  folgt  einmal,  daß  der  Kauf  für  die 
Kontrahenten  selbst  zunächst  durchaus  ver- 
bindlich ist  und  sodann  aber  auch,  daß  der- 
selbe ebenso  nach  außen,  gegenüber  den 
übrigen  Nachkommen  des  Veraußerers  Gültig- 
keit hat,  sofern  er  nicht  eine,  ihr  Pflicht- 
theilsrecht  verietzende  Schenkung  in  sich 
schließt  und  diese  Pflichttheilsverletzung  gel- 
tend gemacht  wird.  Dieses  auf  der  Ver- 
letzung des  eventuellen  Erb-  bezw.  Pflicht- 
theilsrechtes beruhende  Anfechtungsrecht  ist 
es  also,  welches  der  §  1386  statuui.  Im 
Interesse  rascher  Erledigung  der  Frage,  ob 
der  Kauf  absolute  Gültigkeit  habe  oder  nicht, 
und  im  Interesse  der  Zuverläßigkeit  des 
Grundprotokolls,  ist  dann  vorgeschrieben,  daß 
der  Notar,  bevor  er  die  Fertigung  vornehme, 
sich  vergewissem  soll,  ob  die  übrigen  Nach- 
kommen aus  dem  genannten  Ghninde  Ein- 
sprache erheben  wollen  oder  nicht  und  daß 
wenn  trotz  der  amtlichen  Mittheilung  des 
Kaufvertrages  eine  solche  innerhalb  6  Wochen 
nicht  erhoben  werde,  Verzicht  darauf  anzu- 
nehmen sei.  Der  Gesetzgeber  wollte  mit 
dieser  Vorschrift  einestheils  den  Vertrags- 
kontrahenten die  Möglichkeit  geben,  einen 
baldigen  Entscheid  darüber  erlangen  zu  kön- 
nen, ob  der  Kauf  absolut  gültig  sei  oder 
nicht  und  andemtheils  es  möglichst  verhüten, 
daß  der  Anfechtung  durch  die  übrigen  Nach- 
kommen noch  ausgesetzte  Kaufgeschäfte  no- 
tarialisch  gefertigt  werden  auf  die  Gefahr 
hin,  daß  die  Fertigung,  wenn  eine  sf^tere 
Anfechtung  von  Erfolg  begleitet  sein  sollte, 
wieder  rückgängig  gemacht  werden  müsse, 
zumal  dieser  Umstand  die  Zuverläßigkeit  des 
Grundprotokolls  beeinträchtigt.  Daraus  folgt 
aber  keineswegs,  daß  die  Fertigung  ungültig 
ist,  wenn  ihr  vorangehend  nicht  eine  vertrag- 
liche, gesetzliche  oder  gerichtliche  Beseiti- 
gung des  Anfechtungsrechtes  der  übrigen 
Nachkommen  stattgefunden  hat,  denn  die  Un- 
gültigkeit der  Fertigung  kann  vernünftiger 
Weise  nur  auf  die  Ungültigkeit  des  ihr  zu 
Grunde  liegenden  Kaufvertrages  basirt  wer- 
den, währenddem  sie  bei  der  Annahme  der 
Gültigkeit  des  letztern  absolut  keinen  Sinn 
und  Zweck  hätte,  diese  aber  und  damit  auch 
die    Gültigkeit   der    Fertigung    hängt    eben 
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davon  ab,  ob  der  Kauf  ein  pflichtwidrigeg  Qe- 
schäft  sei  oder  nicht  und  daraus  folgt,  daß 
so  lange  diese  Frage  noch  eine  schwebende 
ist,  das  gleiche  für  den  Kaufvertrag  wie  die 
Fertigung  zutrifft  und  somit  die  Ungültigkeit 
dieser  beiden  Geschäfte  nicht  mit  dem  Man- 
gel des  in  §  1386  vorgeschriebenen  Ver&h- 
rens,  sondern  nur  mit  dem  Nachweis  der 
Pilichtwidrigkeit  begründet  werden  kann.  Eine 
gegentheilige,  die  Auffiewsung  der  Kläger  be- 
stätigende Entscheidung  ist  nun  allerdings 
im  Jahre  1879  (siehe  Rechenschaftsbericht 
No.  36)  getroffen  worden,  allein  auf  Grund 
des  oben  Angeführten  kann  dieselbe  nicht 
weiter  festgehalten  werden.  Ihre  Begrün- 
dung ist  durch  das  Gesagte  widerlegt  und 
nur  noch  zu  bemerken,  daß  wenn  dort  ange- 
führt wird,  es  wäre  Angesichts  des  §  2046 
des  P.-R,  G.-B.,  welcher  ja  bereits  die  An- 
fechtbarkeit aller  pflichtwidrigen  Geschäfte 
unter  Lebenden  statuire,  die  Aufnahme  des 
§  1386  ins  Gesatz  gar  nicht  noth wendig  ge- 
wesen, wenn  damit  nicht  etwas  Weiteres  als 
diese  Anfechtbarkeit,  speziell  die  Beobach- 
tung einer  besondem  Yertragsform  hätte  fest- 
gesetzt werden  wollen,  diese  Auffassung  über- 
sieht, daß  der  §  2046  des  P.-R.  G.-B.  die 
Anfechtbarkeit  pflichtwidriger  Geschäfte  unter 
Lebenden  als  Regel  erst  für  die  Zeit  nach 
dem  Tode  des  Erblasser  gestattet,  während 
der  §  1386  eine  Ausnahme  von  dieser  Regel 
statuirt,  die  Anfechtbarkeit  schon  zu  Leb- 
zeiten des  Verkäufers  und  zwar  in  der  Mei- 
nung gibt,  daß  die  Frage  der  Fflichttheils- 
verletzung  auf  Grund  des  damaligen  als  Nach- 
laß zu  fingirenden  Vermögens  beurtheilt 
werde,  woraus  von  selbst  folgt,  daß  diese 
Ausnahme,  sollte  sie  in  Wirksamkeit  treten, 
speziell  ins  Gesetz  aufgenommen  werden 
mußte. 

3.  Die  erste  Instanz  irrt  sich,  wenn  sie  die 
Ansicht  ausspricht,  daß  Kläger  die  Zuferti- 
gung  der  Liegenschaften  an  den  Beklagten 
nicht  schon  im  Jahre  1873  hätten  anfechten 
hönnen.  Wenn  auch  formell  nur  Kaufge- 
schäfte unter  Dritten  vorlagen,  so  stand  doch 
damals  so  gut  wie  heute  fest,  daß  der  Ver- 
kauf an  Senn  ein  fingirter,  nur  darauf  be- 
rechneter war,  den  von  Anfang  beabsichtig- 
ten Erwerb   der   Liegenschaften   durch   den 


Beklagten  als  einen  von  dritter  Seite  abge- 
leiteten erscheinen  zu  lassen,  währenddem  er 
in  Wirklichkeit,  sobald  man  den  Senn  nur 
als  den  vermittelnden  Mandatar  des  Erb- 
lassers betrachtet,  ein  von  diesem  abgeleite- 
ter war  und  nun  ist  nicht  einzusehen,  warum 
diese  Auffiissung  nicht  schon  damals  hätte 
geltend  gemacht,  auf  Grund  derselben  der 
§  1386  angerufen  und  mit  Hülfe  desselben 
die  Ungültigkeit  der  Geschäfte  durch  den 
Nachweis  ihrer  Pflichtwidrigkeit  hätte  ange- 
strebt werden  können.  Das  Recht  zur  Klage 
war  mit  dem  Momente  gegeben,  in  welchem 
die  vermeintliche  Verletzung  des  Pflichttheils- 
rechts  der  Kläger  vorlag  bezw.  angestrebt 
wurde  und  dieß  geschah  eben  durch  jene 
zwei  Rechtsgeschäfte  (siehe  Ullmer,  Oommen- 
tar  Nro,  1981  Erwägung  2  a).  Der  Notar 
hätte  auch  viel  richtiger  gehandelt,  wenn  er, 
statt  eine  Verwahrung  ans  Protokoll  zu  geben, 
die  Fertigung  verweigert  und  Angesichts  der 
offensichtlichen  Tendenz,  den  §  1386  zu  um- 
gehen, die  Einwilligung  der  übrigen  Nach- 
kommen des  Erblassers  verlangt  hätte.  Da- 
mit ist  nun  aber  allerdings  nicht  gesagt,  daß 
wenn  die  Kläger  damals  (anno  1873)  nicht 
klagend  aufgetreten  smd,  sie  ihr  Klagerecht 
verwirkt  haben,  denn  das  Gesetz  knüpft  diese 
Verwirkung  nur  an  den  unbenutzten  Ablauf 
von  sechs  Wochen  seil  amtlicher  Mittkei' 
lumg  und  kuffordenrng  durch  den  Notar 
und  geht  es  daher  nicht  an,  die  nämliche 
rechtszerstörende  Wirkung  auch  dem  Zeitab- 
laufe  nach  einer  auf  anderm  Wege  erlang- 
ten Kenntniß  von  dem  Kaufsgeschäfte  beizu- 
legen (siehe  Rechenschaftsbericht  vom  Jahre 
1877,  Nro.  35).  Daß  die  10jährige  Verjäh- 
rung nicht  geltend  gemacht  werden  kann, 
so  lange  die  6  wöchentliche  noch  nicht  ein- 
mal begonnen  hat,  bedarf  keiner  weitem  Be- 
gründung. 

4.  Ist  nun  aber  davon  auszugeben,  daß  die 
materielle  Begründetheit  des  Klagebegehrens 
den  Nachweis  der  Pflichtwidrigkeit  der  Liegen- 
schaftenveräußerung an  den  Beklagten  vor- 
aussetzt, so  kann  von  einer  Gutheißung  der- 
selben keine  Rede  sein,  weil,  wie  die  erste 
Instanz  richtig  ausführt,  in  der  Zufertigung 
der  betreffenden  Objekte  an  den  Beklagten 
zum  Preise  von  7000  oder  7500  Frkn.  über- 
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haapt  keine  Schenkung  liegt  und  dieselbe 
folglich  attch  keinerlei  Verkürzung  der  kläge- 
riBchen  Erb-  und  Pflichttheilsrechte  nach  sich 
gezogen  haben  kann. 


Gebrauclisleihe. 

Die  Verpflichtung  des  Entlehners  zur  un- 
versehrten Rückgabe  der  entlehnten  Sache 
und  daraus  folgende  Haftpflicht  für  den 
Schaden  aus  verschlechtertem  Zustande  der 
Sache  im  Zeitpunkt  der  Rückgabe,  fitUs  nicht 
die  Abwesenheit  jedes  Verschuldens  des 
Entlehners  nachgewiesen  werden  kann.  Be- 
weisfrage. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer.) 
13.  Dezember  1887. 


Am  29.  März  1887  entlehnte  der  Müller 
Weiß  in  Niederweningen  von  seinem  Nach- 
bar Wiesendanger  ein  Pferd^  um  es  neben 
3  Kühen  zum  Pflügen  eines  von  der  Ge- 
meinde gepachteten  größern  Stück  Landes 
zu  gebrauchen.  Die  Temperatur  war  an 
diesem  Tage  einige  Grad  über  Null,  ein 
Zeuge  sagt  auch,  daß  ein  starker  Oberwind 
geweht  habe.  Das  umzupflügende  Land  war 
an  einer  Stelle  ziemlich  naß  und  dieß  hatte 
zur  Folge,  daß  das  Pferd  Wiesendangers 
gleich  im  Anfang  einsank.  Dasselbe  wurde 
deßhalb  ausgespannt,  an  einen  Wagen  ge- 
bunden und  dann  den  ganzen  Tag  unbe- 
scbilligt  und  unbedeckt  stehen  gelassen. 
Zu  bemerken  ist  nämlich,  daß  die  Angestellten 
des  Weiß,  welche  das  Pflügen  besorgten, 
über  den  Mittag  nicht  heimgingen,  sondern 
auf  dem  Felde  blieben  und  das  Zugvieh  dort 
fütterten.  Das  Pferd  soll  dabei  keine  rechte 
Freßlust  gezeigt  und  auch  das  ihm  vorge- 
stellte Wasser  verschmäht  haben.  Am  30. 
März  pflügte  Weiß  einzig  mit  den  8  Kühen, 
das  Pferd  Wiesendangers  wurde  also  an  die- 
sem Tage  nicht  benutzt  und  auch  vom  Eigen- 
thümer  nicht  verwendet,  sondern  blieb  unbe- 
schäftigt im  Stall.  Am  31.  März  dagegen 
ließ  Weiß  dasselbe  wieder  holen  und  spannte 
es  mit  drei  eigenen  Pferden  zusammen,  um 
den    betreffenden    Acker    fertig   pflügen   zu 


;  können.  Wie  die  Zeugen  sagen,  wollte  das- 
;  selbe  aber  von  Anfang  an  nicht  recht  ziehen 
und  ebenso  nahm  es  weder  Futtor  noch 
Wasser  zu  sich,  beziehungsweise  ganz  unbe- 
deutende Qnantiiäten.  Auch  an  diesem  Tage 
blieb  man  ununterbrochen  bis  gegen  Abend 
auf  dem  Feld.  Circa  um  3  Uhr  Nachmittags 
sank  das  Pferd  Wiesendangers  wieder  ein, 
es  wurde  aber  trotzdem  weiter  gebraucht. 
Am  Abend  brachte  ein  Angestellter  des  Weiß 
dasselbe  zurück,  stellte  es  in  Abwesenheit 
des  Eigenthümers  in  den  Stall  und  entfernte 
sich.  Der  letztere  behauptet,  er  habe  noch 
am  gleichen  Abend  festgestellt,  daß  das 
Pferd  krank  sei,  dem  Weiß  unverzüglich 
davon  Anzeige  gemacht  und  auch  den  Arzt 
gerufen  Allein  Weiß  bestritt  diese  Anzeige 
und  Thierarzt  Bucher  meint,  er  sei  erst  am 
folgenden  Tage,  den  1.  April,  gerufen  worden. 
Er  bezeugt,  daß  er  das  Pferd  „bös  krank*' 
angetroffen  habe  und  am  Morgen  des  2.  April 
zu  dem  Schlüsse  gekommen  sei,  daß  dasselbe 
unfehlbar  zu  Grunde  gehen  werde.  Die 
Krankheit  müsse  von  Erkältung  hergerührt 
haben.  An  diesem  Tage  gab  Wiesendanger 
dem  Weiß  mittelst  amtlicher  Anzeige  vom 
Sachverhalt  Kenntniß,  behauptete,  daß  die 
Krankheit  eine  Folge  ftthrläßiger  Behandlung 
des  Pferdes  an  den  Tagen  des  29.  und  81. 
März  sei  und  machte  den  letztern  ftir  die 
Folgen  verantwortlich.  Gleichzeitig  wurde 
der  Bezirksthierarzt  telegraphisch  hergerufen 
und  dieser  konstatirte  sofort  eine  heftige 
Lungenentzündung.  Am  Abend  des  4.  April 
crepirte  das  Pferd  und  am  5.  April  nahm 
der  Bezirksthierarzt  die  Sektion  vor,  deren 
Resultat  in  dem  Schlußsatz  gipfelte,  es  sei 
unzweifelhaft,  daß  dasThieran  akuter  Lungen- 
entzündung zu  Grunde  gegangen  sei.  Als 
Gerichtsexperte  zugezogen,  erklärte  dieser 
Sachverständige  Ifemer:  Lang  könne  die 
Krankheit  nicht  in  dem  Pferde  gestekt  haben, 
sondern  höchstens  drei  Tage.  Lungenent- 
zündung komme  von  Erkältung  her,.  Ueber- 
anstrengung  könne  indeß  dabei  mitwirken. 
Es  sei  möglich  und  wahrscheinlich,  daß  sich 
das  Pferd  beim  Pflügen  krank  gemacht  habe. 
Dasselbe  sei  wohl  schwächer  gewesen  als 
die  Pferde  des  Weiß  und  habe  sich  in  Folge 
dessen  überarbeitet  r^^^^T^ 
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Nunmehr  belangte  Wiesendanger  den 
Weiß  auf  Ersatz  des  ibm  durch  das  Zu- 
grundegehen des  Pferdes  entstandenen  Scha- 
dens, bestehend  im  Werthe  desselben,  den 
er  auf  350  Fr.  ansetzte  und  das  Bezirks- 
gericht Dielsdorf  hieß  die  Klage  gut,  davon 
ausgehend,  daß  es  sich  um  das  Rechtsver- 
hältniß  einer  Gebrauchsleibe  handle^  der  Be- 
klagte als  Entlehner  für  die  Rückgabe  des 
Pferdes  in  dem  Zustande,  wie  er  solches 
empfangen  habe,  aufkommen  müsse  bezw. 
für  die  Folgen  jeder  Verschlechterung  einzu- 
stehen habe,  welche  auf  hose  Absicht  oder 
Fahrläßigkeit  seiner  Person  oder  seiner  An- 
gestellten (Art.  115  des  O.-R.)  zurückgeführt 
werden  müsse  und  nun  der  Beweis  dafür 
geleistet  sei,  daß  das  Pferd  zur  Zeit  der 
Rückgabe  (31.  März)  an  einer  Lungenent- 
zündung gelitten  habe  und  diese  Krankheit 
durch  unsorgfältige,  fahrläßige  Behandlung 
des  Thieres  Seitens  der  beim  Pflügen  be- 
schäftigten Angestellten  des  Beklagten  Ter- 
ursacht  worden  sei. 

Zweitinstanzlich  wurde  dieses  Urtheil  be- 
stätigt. 

Gründe: 

Im  Wesentlichen  kann  zunächst  auf  die 
Begründung  des  Bezirksgerichtes  verwiesen 
werden   und  ist  derselben  nur    beizufügen: 

Das  Rechtsverhältniß,  welches  dem  vor- 
liegenden Prozeß  zu  Grunde  liegt,  ist,  wie 
die  erste  Instanz  richtig  annimmt,  die  Ge- 
brauchsleihe, das  Commodat.  Daraus  folgt 
aber,  entgegen  der  Ansicht  des  Bezirksge- 
richtes, daß  dem  Beklagten  der  Hauptbeweis 
für  sein  Nichtverschulden  obliegt.  Schon  das 
römische  Recht  hatte  die  Vorschrift,  daß  der 
Entlehner  die  entlehnte  Sache  nach  dem  ge- 
machten Gebrauche  in  demselben  Zustande 
dem  Verleiher  zurückerstatten  müsse,  in 
welchem  er  sie  empfangen  hatte  und  es  liegt 
diese  Vorschrift  unzweifelhaft  auch  im  Sinne 
des  eidgen.  Obligationenrechtes,  Art.  321. 
Wird  die  Sache  in  verschlechtertem  Zustande 
zurückgegeben,  so  liegt  dem  Entlehner  der 
Nachweis  ob,  daß  die  Verschlechterung  ohne 
sein  Verschulden  eingetreten  sei  (vergleiche 
Art.  110  des  O.-R.)  Natürlich  kommen  nicht 
diejenigen  Minderungen  in  Betracht,  welche 
lediglich  eine  notwendige  Folge  des  ordnungs- 


gemäßen Gebrauches  sind.  In  soleben  Fäl- 
len liegt  von  vornherein  ein  Verschulden 
nicht  vor.  Anders  verhält  es  sich  in  dem 
vorliegenden  Falle.  Aus  den  Akten  geht 
hervor,  daß  der  Beklagte  dem  Kläger  das 
entlehnte  Pferd  in  krankem  Zustande,  d.  h. 
mit  einer  Lungenentzündung  behaftet,  zu- 
rückerstattet hat.  Ein  Anhaltspunkt  dafür 
besteht  nicht,  daß  das  Pferd  schon  bei  dessen 
Uebemahme  am  29.  März  lungenkrank  ge- 
wesen sei.  Auch  hat  der  Beklagte  nicht  zu 
beweisen  vermocht,  daß  die  Krankheit  in  der 
kritischen  Zeit  des  29.  und  31.  März  auf  eine 
andere  Art  entstanden  sei,  als  durch  ein 
Verschulden  seinerseits,  bezw.  seiner  Ange- 
stellten (Art.  115  des  O.-R.).  Umgekehrt 
ist  der  Causalzusammenhang  zwischen  der 
Erkrankung  und  dem  Zugrundegehen  des 
Thieres  einer-  und  der  Behandlung  des 
Pferdes  durch  die  Angestellten  des  Beklagten 
anderseits  als  durch  die  klägerische  Beweis- 
führung erbracht  zu  betrachten.  Namentlich 
ist  das  Pferd  am  29.  März  stundenlang  un- 
bedeckt im  Freien  stehen  gelassen  worden 
und  zwar  unter  Umsländen,  die  wohl  ge- 
eignet waren,  demselben  eine  Erkältung  nnd 
Lungenentzündung  zuzuführen. 


Kauf. 

streit  über  die  Frage,  ob  demselben  der 
Charakter  eines  Fixgeschäftes  mkamme 
od&r  nicht.  (Art.  234  des  O.-R.) 
Obergericht   Zürich,  Appellationskammer. 
17.  Dezember  1887. 


Anfangs  September  1887  bestellte  der 
Papierhändler  August  Feldheim  in  Außersihl 
anläßlich  eines  Besuches  in  Baden  beim  da- 
selbst domicilirten  Papierhändler  L.  Rosen- 
stiel 120  Ries  verschiedene  Nummern  Post- 
papier zum  Preise  von  1  Fr.  40  per  Kilo, 
zahlbar  in  drei  Monaten  nach  Empfang  der 
Faktur.  Schon  am  14.  September  1887 
lieferte  Rosenstiel  dem  Feldheim  18  Ries  des 
besteUten  Papiers  im  Fakturawerth  von  75 
Fr.  10  und  bemerkte  dabei  auf  der  Faktur: 
„Die  mir  gütigst  in  Auftrag  gegebenen  250 
Kilos  Strohcartons,  (eine  andere,  hier  nicht 
in  Frage  kommende  Bestellung)^ä  24  Fr.  50 
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werde  Urnen  näcJisten  Mittwoch^  ebenso 
den  Rest  obigen  Postpapiere  zustellen 
lassen.'^  Dieser  Mittwoch  kam,  aber  das 
Postpapier  nicht  und  am  22.  September 
schrieb  darauf  Feldheim  an  Bosenstiel :  ,,Ich 
ersuche  Sie  hiemit,  den  Auftrag,  auf  die 
rückständigen  Briefpapiere  zu  annulliren,  da 
es  mir  zu  lange  dauert^,  der  letztere  erklarte 
indessen  dem  Käufer  mQndlich,  daß  er  diese 
AnnuUirung  des  Geschäftes  nicht  acceptire 
und  bestätigte  dieß  dann  auch  schriftlich  mit 
Brief  vom  9.  Oktober,  beifügend :  „Ihr  An- 
gestellter Seh.  wird  mir  wohl  bestätigen, 
daß  Sie  mir  die  Hauptbestellung  in  Post- 
papier per  einigen  Wochen  lieferbar  auf- 
gegeben haben.'  Am  6.  Oktober  1887 
fakturirte  sodann  Bosenstiel  den  Rest  der 
Bestellung  im  Fakturawerthe  von  347  Fr.  60 
und  Heß  die  Waare  selbst  dem  Käufer  am 
13.  Oktober  überbringen,  dieser  aber  ver- 
weigerte die  Annahme  unter  Hinweisung  auf 
die  unterm  22.  September  erfolgte  Annullirung 
des  Geschäftes,  worauf  Bosenstiel  mit  Brief 
vom  14.  Oktober  antwortete:  „Ich  theile 
Ihnen  nochmals  mit,  daß  ich  Ihre  AnuUirung 
vom  22.  September  mündlich  refüsirte,  wofür 
ich  emen  Zeugen  habe.  Wenn  Sie  sich 
keine  weitem  Kosten  miachen  wollen,  so 
haben  Sie  das  fragliche  Postpapier  innerhalb 
dreier  Tage  zu  beziehen.  Feldheim  blieb 
auf  seiner  Weigerung  und  daraufhin  belangte 
ihn  Bosenstiel  auf  Bezahlung  des  Faktura- 
preisee  der  Restlieferung  von  347  Fr.  60. 
Der  Beklagte  machte  geltend,  daß  es  sich 
um  ein  Fixgeschäft  handle,  Kläger  in  Er- 
fulUingsverzug  gerathen  und  er  deßhalb  nach 
den  Artikeln  123  und  234  des  O.-R.  zum 
Yertragsrücktritt  berechtigt  sei.  Die  erste 
Instanz  schützte  diesen  Standpunkt,  davon 
ausgehend,  daß  der  Kaufvertrag  zwar  ur- 
sprünglich nicht  den  Charakter  eines  Fix- 
geschäftes an  sich  getragen  habe,  vom  Klager 
dann  aber  durch  seine  Bemerkung  auf  der 
Faktur  vom  14.  September :  „den  Rest  obigen 
Postpapiers  werde  Ihnen  nächsten  Mittwoch 
zustellen  lassen'  zu  einem  solchen  gemacht 
worden  sei. 

Die  zweite  Instanz  war  anderer  Ansicht, 
sie  verwarf  die  Einrede  des  Beklagten  und 
vemrtheilte  ihn  zur  Zahlung   des    Faktur-  i 


Preises  von  347  Fr.  60  auf  den  13.  Januar 
1888,  als  dem  vertraglich  vorgesehenen 
Zahlungstermin. 

Grü/nde: 

1.  Die  nach  Art.  284  des  Schweiz.  O.-R 
im  kaufmännischen  Verkehr  bestehende  Rechte- 
vermuthung  für  ein  Fixgeschäft  setzt  die 
Verabredung  eines  bestimmten  Lieferungster- 
mins voraus.  Ist  also  ein  solcher  beim  Kaufe 
nicht  vereinbart  worden,  so  liegt  auch  kein 
Fixgeschäft  vor. 

2.  Im  vorliegenden  Falle  steht  nun  fest, 
daß  beim  Kaufsabschlusse  selbst  kein  be- 
stimmter Lieferungstermin  angesestzt  wurde, 
denn  wenn  auch  der  Kläger  in  seinem  Briefe 
vom  9.  Oktober  sich  dahin  ausdrückt,  die 
Hauptbestellung  sei  in  einigen  Wochen  liefer- 
bar aufgegeben  worden,  so  kann  doch  in 
dieser  höchst  unbestimmten  Zeitbestimmung 
kein  bestimmter  Lieferungstermin  erblickt 
werden,  zumal  nichts  dafür  vorliegt,  daß  man 
darunter  im  Papierhandel  eine  bestimmte 
üsancegemäße  Frist  verstehe. 

3.  Aber  ebenso  wenig  enthält  die  Be- 
merkung des  Klägers  in  seiner  Faktur  vom 
14.  September:  „Die  mir  gütigst  in  Auftrag 
gegebenen  250  Kilo  Strohcartons  k  24  Fr.  50 
werde  Ihnen  näcf^len  Mittwochy  ebenso 
den  Rest  obigeth  Postpapiers  zustellen 
lassen,'^  eine  rechtliche  Verpflichtung,  die 
noch  nicht  übersandten  Postpapiere  auf  den 
fraglichen  Mittwoch  zu  liefern ;  denn  der 
Wille  des  Klägers  war  bei  dieser  Anzeige 
nicht  darauf  gerichtet,  die  ursprüngliche  Ver- 
einbarung in  dem  Sinne  abzuändern,  daß  er 
nun  den  Rest  des  bestellten  Papiers  auf 
einen  bestimmten  Termin  liefern  wolle,  son- 
dern es  sollte  damit  nur,  wie  dieß  ja  gerade 
bei  Nichtfixgeschäften  sehr  häufig  geschieht, 
die  Ankunft  der  bestellten  Waare  dem  Käufer 
avisirt  werden. 

4.  Mag  man  daher  die  Lieferung,  welche, 
wie  in  der  Appellationsverhaniilung  vom 
Kläger  anerkannt  wurde,  erst  am  13.  Okt. 
stattfand,  auch  für  verspätet  halten,  so  ist 
dennoch  der  Beklagte  zur  Haltung  des  Kaufs 
verpflichtet;  denn  es  gibt  keinen  andern 
Weg,  um  bei  Nichtfixgeschäfken  eine  Auf- 
lösung des  Kaufvertrags   wegen   verspäteter 
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Lieferung  herbeizuführen  als  den  durch  Art. 
122  vorgeschriebenen,  und  diesen  hat  der 
Beklagte  nicht  eingeschlagen. 

5.  Gegen  die  Fälligkeit  des  Kaufpreises 
erst  drei  Monate  nach  Ankunft  dar  Waare 
beim  Besteller,  also  auf  18.  Januar  1888  ist 
Tom  Kläger  nichts  eingewendet  worden,  es 
ist  daher  der  Beklagte  zur  Bezahlung  auf 
diesen  Termin  zu  verpflichten. 


Alimentationsansprach 

eimr   Ausländerin    aua    aussereheliclker 

Sehfcängerung.  —  Natur  der  Kl4ige,  — 

Gerichtsstcmd. 


Auch  da,  wo  einer  außerehelich  geschwän- 
gerten Frauensperson  gestützt  auf  §  292  des 
bisherigen  und  §  697  dos  neuen  zürcheri- 
schen privatrechtlichen  Gesetzbuches  gegen- 
über ihrem  Schwängerer  nur  der  reine  Ali- 
mentationsanspruch  zuerkannt  werden  kann, 
wie  z.  B.  einer  Badenserin,  die  im  Kanton 
Zürich  geschwängert  worden  ist,  handelt  es 
sich  dennoch  nicht  um  eine  reine  Forderungs- 
klage, die  unbedingt  am  Wohnorte  des  Be- 
klagten angestellt  werden  müßte,  sondern  es 
ist  dieselbe,  da  das  zürcherische  Recht  ftir 
derartige  Ansprüche  einen  andern  Titel  als 
denjenigen  der  Vaterschaft  nicht  kennt,  gleich- 
wohl eine  Yaterschaftsklage,  die  gemäß  §  512 
des  zürcherischen  Rechtspflegegesetzes,  falls 
ein  fester  Wohnort  des  Beklagten  in  der 
Schweiz  nicht  bekannt  ist,  an  demjenigen 
Orte  angestellt  werden  kann,  an  welchem  der 
letztere  zur  Zeit  der  angeblichen  Schwänge- 
rung seinen  Aufenthalt  hatte.  (Obergericht 
Zürich,  Appellationskammer,  20.  Dezember 
1887,  i.  S.  Bisser  ca.  Weber.) 


Zur  Lehre  vom  Arrest. 

(§   595   und  596    Ziff.  6   des   zürcherischen 

Rechtspflegegesetzes,) 
Kassationsgericht  Zürich.  31.  Dezember  1887. 


Die   Wein-   und    Kolonialwaarenhandlung 
Meyer  &  Heller  in  Rheineck^  Kt.  St.  Gallen, 


glaubte  von  der  Firma  W.  Heybrock  jünger 
&  Cie.  in  Amsterdam  aus  dem  Titel  schuld- 
hafter Nichterfüllung  eines  angeblich  mit  der- 
selben als  Verkäuferin  über  500  Sack  Kaffee 
abgeschlossenen  Kaufgeschäftes  4000  Frkn. 
Schadenersatz  fordern  zu  können.  Die  Ange- 
sprochene bestritt  indessen  jede  Schuldpflicht, 
weil  der  Kaufvertrag,  dessen  Nichterflillung 
ihr  zur  Last  gelegt  werde,  gar  nie  perfekt 
geworden  sei  und  um  nun  wo  möglich  für 
ihre  Schadenersatzansprüche  Deckung  zu  er- 
halten, ohne  in  Holland  Prozeß  fuhren  zu 
müssen,  erwirkten  Meyer  &  Heller  bei  dem 
Präsidenten  des  Bezirksgerichtes  Winterthur 
Arrest  auf  ein  dem  Hause  Heybrock  jgr. 
&  Cie.  auf  die  Firma  J.  Aegeter  in  Winter- 
thur  zustehendes  Guthaben  von  6000  Fr.  bis 
auf  den  Betrag  von  4000  Fr. 

Eine  Einsprache  der  Arrestgegner  wurde 
vom  Bezirksgerichtspräaidenten  verworfen  und 
der  Arrest  unter  Ansetzung  einer  Frist  zur 
Anhebung  der  Schadenersatzklage  bei  zustän- 
diger Stelle  deflnitiv  bestätigt,  weil  die  For- 
derung der  Arrestkläger  genügend  beschei- 
nigt sei  und  weil  es,  da  zwischen  Holland 
und  der  Schweiz  kein  Staatsvertrag  betreffend 
Gerichtsstand  u.  dgl.  existire,  nach  der  Ge- 
richtspraxis als  zuläCig  erscheine,  auf  hier 
liegende  Vermogensstücke  des  Schuldners  zu 
greifen  und  zu  verhindern,  daß  dem  Gläubi- 
ger die  Befriedigung  aus  denselben  unmög- 
lich gemacht  werde. 

Auf  eine  bezügliche  Beschwerde  hob  in- 
dessen die  Rekurskammer  des  Obergerichtes 
den  Arrest  auf,  indem  sie  ausführte: 

„Als  Arrestgrund  wird  geltend  gemacht 
derjenige  des  §  596  Ziff.  6  des  Rechtspflege- 
gesetzes, welche  Gesetzesstelle  lautet:  „Eine 
Gefahr  dieser  Art  (wie  sie  in  §  595  um- 
schrieben ist)  ist  namentlich  dann  anzunehmen : 

6.  wenn  sich  ein  Angesprochener  dem  Ge- 
richtsstände des  Vertrages,  da,  wo  derselbe 
begründet  ist,  entziehen  und  für  Erfüllung 
seiner  Verbindlichkeit  nicht  Sicherheit  leisten 
will.« 

„Nun  liegt  aber  nichts  dafür  vor,  daß  sich 
die  Rekurrenten  dem  Gerichtsstande  des  Ver- 
trages entziehen  wollen.  Die  Geltendmaohang 
dieses  Arrestgrundes  hätte  zur  Voraussetzung, 
daß  wirklich  der  Gerichtsstand  des  Vertrages 
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im  Kanton  Zürich,  speziell  in  Winterthur  be- 
gründet wäre,  denn  das  ist  ohne  weiters  klar, 
dafi  wir  hierorts  nur  dann  einen  Arrest  ge- 
mäß §  596  Ziff.  6  bewilligen  können^  wenn 
wirklich  ein  zürcherisches  Forum  in  Frage 
steht.  In  ihren  Unterhandlungen  haben  sich 
nun  die  Parteien  darüber,  wie  der  Vertrag 
zu  erfüllen  sei,  nicht  ausgesprochen  und  dieß- 
bezügtich  zweifelsohne  auf  die  herrschenden 
Usancen  abgestellt  Nach  den  gewöhnlichen 
Regeln  können  in  concreto  zwei  Orte  als  Er- 
füllungsorte in  Betracht  kommen,  Amsterdam 
und  fflieineck,  d.  h.  die  beiden  Wohnorte  der 
Parteien.  Diese  beiden  Orte  liegen  aber  außer- 
halb des  Kantons  Zürich  und  es  ist  deßhalb 
unter  keinen  Umstünden  ein  zürcherisches 
Clericht  zur  Anbandnahme  der  Klage  auf  Er- 
füllung oder  Schadenersatz  competent.  Wenn 
aber  dieß  der  Fall  ist,  so  Hegt  kein  Grund 
Yor,  zur  Sicherung  dieses  Gerichtsstandes 
einen  Arrest  zu  bewilligen.  Der  §  215  legis 
citatae  (verbis:  «G^gen  Personen,  welche  in 
der  Schweiz  keinen  festen  Wohnsitz  haben, 
kann  überhaupt  an  dem  Orte,  wo  der  Ver- 
trag nach  der  Mdnung  der  Kontrahenten  er- 
fÜHt  werden  soll,  auf  Erfüllung,  Aufhebung 
oder  Entschädigung  geklagt  werden,  wenn 
der  Beklagte  daselbst  sich  aufhält  oder  sich 
Verm^nsstficke  für  Vollstreckung  daselbst 
befinden)  kann  nicht  dahin  ausgelegt  werden, 
daß  AnsUlnder  an  jedem  Orte  der  Schweiz, 
wo  sie  Vermogensstficke  besitzen,  belangt 
werden  können,  sofern  nur  der  Erfüllungsort 
überhaupt  in  der  Schweiz  gelegen  sei,  denn 
unsere  prozeßrechtlichen  Bestimmungen  haben 
nur  für  das  Gebiet  des  Kantons  Zürich 
Geltung.*' 

Diesen  Entscheid  griffen  Meyer  &  Heller 
mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde  an.  Das  Arrest^ 
gesnch  sei  nicht  nur  auf  den  §  596  Ziff.  6, 
sondern  ausdrücklich  auch  auf  den  §  595  des 
Bechtspflegegesetzee  gestützt  worden,  und 
dieser  bestimme  ganz  allgemein:  '„Die  Be- 
schlagnahme Ton  Vermdgensstücken  eines 
Schuldners  ist  nur  dann  zuläßig,  wenn  Ge- 
fahr vorhanden  ist,  daß  ohne  eine  solche 
Maßregel  dem  Ansprecher  die  wirksame  Ver- 
folgung seines  Rechtes  unmöglich  gemacht 
oder  doch  sehr  erschwert  würde.*'  Bekannt- 
lieb  erschöpfe  die  in  §  596  gegebene  Auf- 


zählung einzelner  Arrestgründe  den  allgemei- 
nen Satz  des  §  595  nicht;  die  Rekurskammer 
hätte  daher  speziell  prüfen  sollen,  ob  nicht 
die  Voraussetzungen  dieser  Gesetzesstelle  zu- 
treffen, woraus  folge,  daß  in  der  bezüglichen 
Unterlassung  eine  Verweigerung  des  recht- 
lichen Gehörs  liege.  Aber  auch  der  Nichtig- 
keitsgrund der  Verletzung  klaren  Rechtes 
liege  vor,  weil  der  angefochtene  Entscheid 
mit  dem  zitirten  §  595  des  Rechtspflegege- 
setzes in  offenbarem  Widerspruch  stehe. 

Das  Kaasationagericht  wies  die  Nichtig- 
keitsbeschtoerde  ab. 

Gründe: 

1.  Da  der  Beschwerdesteller  sowohl,  soweit 
er  sich  über  Verweigerung  des  rechtlichen 
Gehörs  beschwert,  als  soweit  er  einen  Wider- 
spruch mit  einer  klaren  Gesetzesbestimmung 
behauptet,  einzig  auf  Nichtbeachtung  be- 
ziehungsweise Verletzung  von  §  595  des  Ge- 
setzes betreffend  die  Rechtspflege  abstellt,  so 
muß  angenommen  werden,  er  wolle  daraus, 
daß  die  Rekurskammer  die  Ziff.  6  von  §  596, 
welche  allerdings  nur  einen  einzelnen  Fall, 
in  welchem  die  Vorscbrifl;  des  §  595  zur 
Anwendung  kommen  soll,  speziell  hervorbebt, 
als  hier  nicht  anwendbar  erklärt  hat,  einen 
Nichtigkeitsgrund  nicht  herleiten.  Uebrigeos 
wäre  auch  eine  in  dieser  Richtung  versuchte 
Nichtigkeitsbeschwerde  unbegründet,  denn  Be- 
schwerdesteller kann  sich  auf  §  215  des  Ge- 
setzes nicht  berufen.  Es  handelt  sich  näm- 
lich im  gegenwärtigen  Falle  nicht  um  ein 
Geschäft,  welches  in  Rheineck  oder  in  Win- 
terthur, wo  das  mit  Beschlag  belegte  Ver- 
mögensstück liegt,  hätte  erfüllt  werden  sollen. 
Vielmehr  liegt  ein  gewöhnlicher  Kaufvertrag 
vor,  welcher  in  Ermangelung  besonderer  Ver- 
abredungen von  Seite  des  Verkäufers  durch 
Uebergabe  des  Kaufobjektes  an  dem  Orte, 
wo  sich  dasselbe  zur  Zeit  des  Vertragsab- 
schlusses befand,  zu  erfüllen  war  (O.-R.  Art 
84  Ziff.  2).  Daß  der  Verkäufer  beim  Zu- 
standekommen des  proponirten  Kaufes  die 
Waare  an  den  Verkäufer  versenden  sollte, 
ergibt  sich  aus  den  Akten  keineswegs,  aber 
auch  wenn  dieses  verabredet  worden  sein 
sollte,  so  wäre  gleichwohl  als  Erfüllungsort 
des   Kaufes   für   den  Verkäpfer  Amsterdam 
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^0  die  angetragene  Waare  lag,  zu  betrach- 
,  ten  gewesen  (O.-R.  Art.  233).  Nach  dem 
zitirten  §  215  war  also  im  Kanton  Zürich 
kein  Gerichtsstand  des  Vertrages  begründet 
und  hieraus  folgt  von  selbst,  daß  der  Yer- 
käafer  nicht  durch  einen  Arrest  gezwungen 
werden  durfte,  sich  hier  einen  solchen  Ge- 
richtsstand gefallen  zu  lassen. 

2.  £8  ist  nicht  darauf  einzutreten,  ob  die 
Nichtbeachtung  des  §  595  des  Beohtspflege- 
gesetzes  als  Verweigerung  des  rechtlichen 
Gehörs  aufzulassen  sei,  denn  dadurch,  daß 
der  Beschwerdesteller  die  von  ihm  behaup- 
tete Verletzung  dieser  Gesetzesstelle  unter 
Berufung  auf  §  704  Ziff.  9  als  selbständigen 
Nicbtigkeit^prund  geltend  macht,  erhalt  dieß- 
seitige  Stelle  Veranlaßung,  sich  schon  jetzt 
über  diese  Frage  auszusprechen  und  es  wäre 
daher  ganz  zwecklos,  die  Sache,  wie  es  bei 
Annahme  einer  Verweigerung  des  rechtlichen 
Gehörs  nach  §  712  geschehen  müßte,  an  den 
Vorderrichter  zurückzuweisen,  damit  er  die 
seinem  Entscheide  offenbar  zu  Grunde  liegende 
Ansicht,  daß  auch  §  595  im  vorliegenden 
Fall  einen  Arrest  nicht  rechtfertige,  aus- 
drücklich ausspreche  und  begründe. 

3.  Fragt  es  sich,  ob  die  angefochtene  Auf- 
hebung des  Arrestes  mit  einer  klaren  Ge- 
aetzesbestimmung  und  zwar  mit  §  595  des 
Gesetzes  betreffend  die  Rechtspflege  in  offen- 
barem Widerspruch  stehe,  so  ist  dieses  zu 
verneinen.  Davon,  daß  ohne  den  ausge- 
wirkten Arrest  dem  Beschwerdesteller  die 
wirksame  Verfolgung  seines  Rechtes  unmög- 
lich gemacht  würde,  ist  offenbar  keine  Rede ; 
aber  auch  die  Annahme,  daß  keine  wesent- 
liche Erschwerung  dieser  Rechtsverfolgung 
eintrete,  kann  jedenfalls  nicht  als  eine  offen- 
bar unrichtige  bezeichnet  werden.  Vor  Ein- 
führung der  Civilprozeßordnung  vom  Jahre 
1866,  deren  §  439  wörtlich  mit  dem  jetzigen 
§  595  übereinstimmt,  gingen  die  zürcherischen 
Gerichte  immer  davon  aus,  daß  zur  Auswirkung 
eines  Arrestes  es  nicht  genüge,  daß  der 
Schuldner  ein  Ausländer  sei,  sondern  daß 
noch  weitere,  den  Gläubiger  gefährdende 
Verhältnisse  hinzukommen  müssen,  wie  z.  B. 
der  Mangel  eines  festen  Wohnsitzes  des 
Schuldners,  Verweigerung  oder  ungebührliche 


Verzögerung  der  Rechtspflege  in  seiner  Hei- 
mat u.  drgl.  (Zeitschrift  für  zürcherisches 
Recht  n.  473,  IV.  348,  IX.  428).  Nun 
spricht  aber  die  Fassung  des  §  595  keines- 
wegs dafür,  daß  der  Gesetzgeber  von  einer 
andern  Auffassung  ausgegangen  sei  und  es 
ist  namentlich  nicht  anzunehmen,  daß  der- 
selbe als  einen  Fall,  in  welchem  die  Ver- 
folgung des  Rechtes  sehr  erschwert  sei,  einen 
solchen,  wie  er  hier  vorliegt,  habe  angesehen 
wissen  wollen,  wo  der  Ansprecher  in  die 
Lage  kommt,  allerdings  nicht  vor  seinen 
heimischen  Gerichten,  aber  in  einem  Lande, 
dessen  Rechtszustände  völlig  geordnete  sind 
und  vor  einem  Gerichte  desjenigen  Ortes, 
wo  der  Angesprochene  schon  zur  Zeit  des 
Gesohäftsabschlußes  seinen  Wohnsitz  und 
demgemäß  seinen  regelmäßigen  Gerichtsstand 
hatte,  seine  Rechtsansprüche  zu  verfolgen. 
Dafür,  daß  die  Prozeßführung  in  Holland 
eine  außerordentlich  kostspielige  sei,  ist  keiner- 
lei Beweis  beigebracht  worden. 

Es  erscheint  hienach  die  INichtigkeitsbe- 
schwerde  wegen  des  Mangels  eines  Arrest- 
grundes unbegründet. 


Die  dreissigste  Auffage 
von  Jwan  von  Tschudi's 

BnlmiSligcli  übt  ScH 

und  angrenzender  Theile  Italiens 
und  Frankreichs 

wird  im  Frühjahr  1888  im  Verlag  von 
Grell  Füssli  Jb  Co.  in  Zürich  <D  Leipzig 

erscheinen. 

Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen 
Obligationen-Rechtes  ist  diejenige  von  Bundos- 
richter  Dr.  Hafner  entschieden  die  empfeh- 
leuswertheste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisun- 
gen, Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst 
einem  außerordentlich  sorgfaltigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb.,  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch 
ist  für  jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich. 
(Verlag  von  Orell  Füssli  &  Co.  in  Zürich.) 
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Urtheü 

des 
Schweizerischen  Bnndesgerichtes 

vom  14.  Januar  1888 
m  Sachen 
der  Sehweiaer.  NordoatbakngeBellachaft  in 
Zürich,  Beklagte  und  Bekorrentin, 
sowie 
des  Gerbers   Ryffel    in    Richiersweil,    Litis- 
denunoiaten  der  Beklagten, 
gegen 
die  Kinder  des  verstorbenen  Arnold  Hie' 
stand  Ton  Richtersweil,   nämlich  Jakob 
Arnold,  geb.  1881,   nnd  Anna  Karolinen 
geb.  1882,  Kläger  und  Bekursbeklagte, 
betreffend  Haf^icht  aus  Eisenbahnbetrieb. 


Un&ll  auf  einem  iVn^a/übergang  in  Folge 
Offenstebens  der  Barrieren  desselben.  Ein- 
rede, daß  der  Unfoll  duroh  Versehen  oder 
Vergehen  des  PriyatQbergangs-Berechtigten, 
also  emer  dritten,  bei  der  Transportanstalt 
nicht  angestellten  Person,  ohne  eigenes  Mit- 
Terscholden  derselben  irerarsacht  worden  sei 
(Art  2  des  Haftpflichtgesetzes).  Verwerfung 
dieser  Einrede  anf  Grund  der  Annahme^  daß 
die  Tntnsportanstalt  wegen  Nichterftdlung 
ihrer  bahnpoUaeiliehen  Ffliohten  ein  Mit- 


verschulden  treffe  (Art.  32  des  Bundesge- 
setzes über  den  Bau  und  Betrieb  der  Eisen- 
bahnen).   

TJuUsächUchesi 
A.  Am  U.  August  1886,  Vormittags  87« 
Uhr,  wurde  der  Vater  der  Kläger,  der  36jäh- 
rige  Taglöhner  Arnold  Hiestand,  während  er, 
einen  Stoßkarren  schiebend,  den  Bahnüber- 
gang bei  der  Gerberei  Ryffel  in  Richtersweil 
überschreiten  wollte,  von  der  Lokomotive  des 
Zuges  No.  151  der  Beklagten  erfieißt  und  so 
schwer  verletzt,  daß  er  nach  einigen  Stunden 
starb.  Hiestand  war  am  genannten  Tage  im 
Auftrage  eines  Dritten,  seines  Meisters  Leut- 
hold,  bei  der  Gerberei  Ryffel  beschäftigt, 
sog.  „Lohstöckli*  am  machen  und  wollte,  als 
der  Un&U  ihn  traf,  jenseits  der  Bahnlinie, 
ein  Werkzeug  holen.  Joseph  Nardon,  Knecht 
des  Gerbers  Ryffel,  den  er  um  dasselbe  ge- 
fragt hatte,  hatte  ihm  bemerkt,  er  müsse 
noch  warten,  da  der  Zug  komme.  Hiestand 
erwiderte  hierauf  nichts,  sondern  begab  sich 
nach  dem  Bahnübergange.  Als  er  auf  dem- 
selben angelangt  war,  rief  Nardon  ihm  zu : 
Halt !  Halt !  worauf  Hiestand  sich  nach  dem 
Rufer  umdrehte  und  rückwärts  ging,  dabei 
aber  vom  Zuge  erfaßt  wurde.  Die  Barriere 
des  Bahnüberganges  war  zur  Zeit  des  Unftills 
nicht  geschlossen,  wie  dieselbe  überhaupt  seit 
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ungefähr  einem  Jahre'niemals  geschlossen  wor- 
den ist ;  froher  (während  ca.  10  Jahren)  war 
sie  von  einem  Bahnwärter  der  N.  O.  B.  be- 
dient worden.  Es  wurde  inde£  diesem  von 
seinem  Vorgesetzten  untersagt,  die£  weiter 
zu  thun,  da  der  fragliche  Bahnübergang  kein 
öffentlicher,  sondern  ein  bloßer  Privatüber- 
gang  sei  und  die  Handhabung  der  Barriere 
dem  Litisdenunciaten  Byffel  obliege.  Der 
Bahnwärter  zeigte  dieß  dem  letztem  (münd- 
lich) an,  indem  er  bemerkte,  er  werde  die 
Baniöre  schliessen  und  femer  nicht  mehr  be- 
dienen; Ryffel  erwiederte  aber,  er  werde  die 
Barriere  sofort  wieder  öffnen,  die  Besorgung 
derselben  sei  ihm  nicht  übwbunden  worden 
und  er  werde  dieselbe  daher  nicht  überneh- 
men, überdem  erwarte  er  eine  schriftliche 
Anzeige  der  N.  0.  B.  Eine  solche  erfolgte 
nicht  und  es  stand,  wie  bemerkt,  seither,  bis 
zum  Unfälle,  die  Barriere  stets  offen.  Bei  der 
.Stelle,  wo  der  Uniall  sich  ereignete,  beiindau 
sich  zu  beiden  Seiten  der  Bahn  Gebäude  des 
litisdenunziaten  Byffel,  zu  deren  Verbindung 
der  Bahnübergang  dient.  In  dem  s,  Z.  zwi- 
schen Ryffel  und  der  Beklagten  abgeschlosse- 
nen Kaufverträge  über  das  dem  erstem  ge- 
hörige, zur  Bahnanlage  erforderliche  Land  ver- 
pflichtete sich  die  Beklagte,  die  fragliche 
Bahnüberfahrt  zu  erstellen  und  dem  Ver- 
käufer zur  Bewerbung  seiner  Oebäude  sammt 
Ausgelände  das  Fuß-  und  Fahrwegrecht  über 
dieselbe  zu  gestatten.  In  der  Eigenthums- 
zufertigung  an  die  Beklagte  in  der  Gemar- 
kung Richtersweil  vom  18.  November  1880 
ist  dieses  Fuß-  und  Fahrwegrecht  vorgemerkt 
und  überdem  erwähnt,  daß  über  diese  Ueber- 
fahrt  (bei  Kil.  27  +  81)  auch  dem  Rudolf 
Hofmann,  Grundbesitzer  am  Hora,  Fuß-  und 
Fahrwegprecht  zustehe  zum  Zwecke  der  Aus- 
übung des  ihm  laut  Protokoll  zustehenden 
Fahrweg-  und  Ein-  und  Ausladungsrechtes 
über  das,  resp.  bei  dem  Eigenthum  des 
Herrn  August  Byffel.  Von  dem  Bahnüber- 
gange aus  ist  (üe  Linie  nach  beiden  Rich- 
tungen auf  eine  Entfernung  von  ca.  300  Me- 
ter zu  überblicken;  es  ist  femer  festgestellt, 
daß  der  Zug,  durch  welchen  Hiestand  über- 
fahren wurde,  vorher  das  Stationssignal  ge- 
geben hatte,  wogegen  auch  festgestellt  ist, 
daß  das  Geräusch   eines    fohrenden   Zuges 


durch  den  L&rm  der  in  Betrieb  stehenden 
Gerberei  übertönt  wird.  Der  Getödtete  Hie- 
stand war  auf  dem  rechten  Auge  blind  und 
auf  dem  linken  schwachsichtig,  überdem  un- 
beholfen und  beschränkten  Geistes. 

B.  Der  auf  Art.  2  des  Eisenbahnhaftpfiicht- 
gesetzes  gestützten  Entschädigungsklage  der 
Hinterlassenen  des  Hiestand  (seiner  zwei  in 
den  Jahren  1881  und  1882  gdbomen  Kinder) 
hat  die  Beklagte  in  grundsätzlicher  Richtung 
folgende  Einwendungen  entgegengestellt:  sie 
sei  zur  Sache  passiv  nicht  legitimirt,  die 
Klage  müßte  vielmehr  gegen  den  Litisdenun- 
ziaten  Ryffel  gerichtet  werden,  welchem  nach 
Ari  3  des  Bahnpolizeigesetzes  das  Oeffhen 
und  Schliessen  der  Barriere  des  Bahnüber- 
ganges als  eines  Privatüberganges  unter  eige- 
ner Verantwortlichkeit  obgelegen  habe;  femer 
sei  der  Unfall  durch  eigenes  Verschulden  des 
Getödtelen  und  durch  Verschulden  des  Litis- 
denunziaten  Ryffel  herbeigeführt  worden. 

C.  Durch  Urtheil  vom  5.  November  1887 
(abgedruckt  in  Bd.  VI  pag.  837  dieser 
Blätter)  hat  die  Appellationskammer  des 
Obergericbtes  des  Kantons  Zürich  erkannt: 

1.  Die  Beklagte  ist  verpflichtet,  den  beiden 
Klägem  bis  zum  zurückgelegten  16.  Alters- 
jahre eine  jährliche  Rente  von  je  200  Fr.  vom 
11.  August  1886  an  zu  bezahlen  und  diese 
Leistung  gehörig  sicher  zu  stellen. 

2.  Die  Beklagte  trägt  die  Kosten  beider 
Instanzen  und  hat  die  Kläger  prozeßualisch 
mit  80  Fr.  zu  entschädigen. 

D.  Gegen  dieses  Urtheil  ergriff  die  Be- 
klagte die  Weiterziehung  an  das  Bundes- 
gericht Bei  der  heutigen  Verhandlung  be- 
antragte ihr  Anwalt:  in  erster  Linie  gänz- 
liche Abweisung  der  Klage,  eventuell  Reduk- 
tion der  von  der  zweiten  Instanz  gesproche- 
nen Entschädigung. 

Der  Anwalt  der  Kläger  trägt  auf  Abwei- 
sung der  gegnerischen  Beschwerde  an. 

Erüecheidungsgründe : 

1.  Die  von  den  Klägem  angestellte  Ent- 
schädigungsklage aus  dem  Eisenbahnhafb- 
pflichtgesetz  mußte  selbstverständlich  gegen 
die  Beklagte  als  die  concessionirte  Eisenbahn- 
unternehmung, bei  deren  Betrieb  der  Unfall 
sich  ereignet  hat,  gerichtet  werden.  Die  B^ 
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hauptuDg  der  Beklagten,  dafi  Art  3  Abs.  2 
des  BmideBgeeetzeg  betreffiBnd  HandhabuBg 
der  Balnpotizei  Yom  18.  Febniar  1878  för 
Unfälle,  welche  auf  Privatäbergängen  sich 
ereignen,  dem  Grundsätze  des  Art.  2  des 
eidgenössischen  Eisenbahnhaftpflichtgesetzes 
derogire,  ist  unrichtig.  Die  BestimiHang  des 
Art  3  Absatz  2  citaiae,  wonach  die  Barrieren 
Ton  PriYatQbergangen  in  der  Regel  geschlossen 
sind  und  von  den  Berechtigten  zur  Benatzung 
des  Ueberganges  „unter  eigener  Verantwort- 
lichkeit^ geöffnet  und  wieder  geschlossen 
werden^  enÖi&lt  lediglich  eine  mit  dem  Grund- 
sätze des  Art  2  des  Haftpfiichtgesetzes  durch- 
aus vereinbare  Polizeivorschrift  Es  kann 
sich,  sofern  durch  das  Offenstehen  der 
Barriere  eines  PrivatQberganges  ein  Unfall 
verorsacht  wird,  nur  fragen,  ob  nicht  einer 
derHaftbefreiungsgrfinde  des  Art  2  des  Haft- 
pflichtgesetzes zutreffe,  speziell,  ob  nicht  der 
Un&ll  „durch  Versehen  oder  Vergehen  dritter 
bei  der  Transportanstalt  nicht  angesteUter 
Personen  ohne  eigenes  Mitrerschulden  der 
Anstalt  Terursacht  worden  sei''. 

2.  Wird  demnaoii  zooäebst  geprüft,  ob  in 
concreto  der  letzterwähnte  Haftbefreiungs- 
grund gegeben  sei,  so  ist  zu  bemerken:  Es 
ist  anzuerkennen,  da€  der  Unfall  mit  dem 
Offenstehen  der  Barriere  in  kausalem  Zu- 
sammenhang steht ;  denn  es  ist  von  der  Vor- 
instanz  ausdrücklich  festgestellt  worden,  daß, 
wenn  die  Barriere  geschlossen  gewesen  wäre, 
der  Unlkll  sich  nicht  ereignet  hätte  und  es 
ist  dieß  auch  von  den  Parteien  nicht  bestrit- 
ten worden.  War  nun  der  Bahnübergang 
ein  öffentlicher,  von  der  Bahnverwaltung  zu 
bedienender,  so  kann  natürlich  von  einer  Be- 
freiiing  der  Beklagten  wegen  Verschuldens 
dritter  Personen  nicht  die  Rede  sein.  Allein 
auch  wenn  derselbe,  was  dahin  gestellt  bleiben 
mag,  als  Privatübergang  im  Sinne  des  Art. 
3  Absatz  2  des  Bahnp<^izeigesetzes  zu  be- 
trachtod  ist,  so  liegt  der  gedachte  Haftbe- 
freiungsgrund  nicht  vor.  Denn:  Es  kann 
zwar  nicht  gebilligt  werden,  wenn  der  Vor- 
derriehter  annimmt,  daß  die  an  einem  Privat- 
übergange Berechtigten  zu  denjenigen  Per- 
sonen gehören,  welcher  sich  die  Bahngesell- 
sdialt  (im  Bnaae  des  §  3  des  Eisenbahnhaft- 
^chtgesetzes)  „zum  Betrieb  des  TraBsp(»t- 


geschäfles^  bedient  und  für  welche  sie  da- 
her ohne  weiteres  einstehen  muß.  Denn* 
solche  Dienstbarkeitsberechtigte  besorgen  ja 
nicht  kraft  Vertrages  für  die  Bahngesell- 
schaft einen  Teil  der  an  sich  dieser  obliegen- 
den Geschäfte,  sondern  sie  üben  lediglich 
ihr  eigenes  Recht  aus,  wobei  sie  einfach 
ao  die  vom  Gesetze  (Art.  3,  Absatz  2  des 
Bahnpolizeigesetzes)  aufgestellten,  die  Modali- 
tiiten  ihrer  Rechtsausübung  regebklen  Vor- 
schriften gebunden  smd.  Sie  sind  also  aller- 
dings als  dritte,  bd  der  Bahnverwalteng 
nicht  angestellte  Personen  zu  betrachten. 
Allein  die  Finwirkung  von  Versdien  oder 
Vergeben  solcher  Personen  auf  Betriebsun- 
fälle befreit  die  BahngeseUscfaaft  nur  dami, 
wenn  diese  Versehen  oder  Vergehen  d^ 
UnM  nachgewiesenermaßen  ohne  Müver- 
schulden  der  TranspartansiaU  herbeige- 
führt haben.  In  concreto  nun  aber  liegt, 
—  hieifin  ist  dem  Vorderridhter  völlig  twi- 
zuteten,  —  mag  es  sich  mit  dem  Verschul- 
den des  Litisdenunciaten  Byffd  wie  immer 
verhalten,  ein  Mitverschulden  der  Bahnge- 
Seilschaft  jeden&Us  vor.  Nach  Art  32,  Abs. 
1  des  Bundesgesetzes  über  den  Bau  und 
Betrieb  von  Eisenbahnen  liegt  den  Bahnge- 
sellschaften in  erster  Linie  die  Handhabung 
der  Bahnpolizei  ob ;  sie  sind  daher  verpflichtet, 
bahnpolizeilichen  Uebertretungen,  welche  die 
Sicherheit  des  Betriebes  oder  Dritter  gefähr- 
den, durch  Anzeige  der  Fehlbaren  bei  der 
zuständigen  Stelle  u.  s.  w.  entgegenzuwirken. 
Den  Angestellten  der  Beklagten  war  nun 
bekannt,  daß  die  Barri^e  des  Behnüberganges 
bei  der  Ryffeischen  Gerberei  nicht  nur  etwa 
ein  oder  das  andere  Mal  nach  dem  gemach- 
ten Gebrauche  nicht  geschlossen,  sondern, 
daß  dieselbe  seit  langer  Zeit  in  völlig  bahn- 
polizeiwidriger, sicherheitsgefährdender  Weise 
gar  nicht  mehr  bedient,  sondern  beständig 
offen  gelassen  wurde.  Nichtdestoweniger 
haben  sie  nic^t  das  mindeste  gethan,  um 
diesem  gesetzwidrigen  Znstande  ein  Ende 
zu  machen,  sondern  haben  denselben  einfach 
besteben  lassen.  Darin  liegt  ohne  Zweifel 
eine  eigene  Fahrläßigkeit  der  Transportan- 
stalt, welche  die  Berufung  auf  den  Haftbe- 
freinng^rund  des  Verschuldens  von  Dritt- 
personen von  vornherein  ausschließt, 
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3.  Was  die  Einrede  des  eigenen  Verschul- 
dens des  Oetödieten  anbelangt,  so  ist  dieselbe 
Ton  der  ersten  Instanz  gutgeheißen,  vom 
Appellationsrichter  dagegen  verworfen  worden. 
Es  ist  der .  Entscheidung  der  Appellations- 
instanz und  zwar  wesentlich  aus  den  von 
ihr  angefQhrten  Oründen  beizutreten.  Der 
Gtetodtete  war,  nach  Feststellung  des  Yoi^ 
derrichters,  nicht  ständig  bei  der  Oerberei 
Byffel  beschäftigt;  es  ist  in  Folge  dessen 
nicht  feslgestellt^  daß  derselbe  mit  dem  Um- 
stände, daß  der  Bahnübergang  nicht  bedient 
wurde,  thatsächlich  bekannt  war  und  es 
liegen  auch  keine  Anhaltspunkte  für  die  An- 
nahme vor,  daß  er  damit  hätte  bekannt  sein 
sollen.  Es  ist  im  fernem,  nach  der  that- 
sächlichen  Feststellung  der  Vorinstanz,  nicht 
erwiesen  und  nicht  anzunehmen,  daß  er  die 
Warnung  des  Knechtes  Nardon  verstanden 
oder  den  heranfahrenden  Eisenbahnzug  ge- 
sehen oder  gehört  hat  Daß  er  das  Geräusch 
des  Zuges  und  das  von  diesem  gegebene 
Stationssignal  nicht  horte,  erklärt  sich  aus 
dem  Lfirm  der  in  Betrieb  befindlichen  Oer- 
berei und  daß  er  den  Zug  nicht  herannahen 
sah,  aus  der  Schwäche  seines  G^ichtes,  zu- 
mal da  der  Bichtung  des  heranfahrenden 
Zuges  sein  rechtes,  gänzlich  blindes  Auge 
zugekehrt  war.  Eine  Fahrlässigkeit  des 
Hiestand  konnte  Angesichts  dieser  Thatsachen 
nur  darin  gefunden  werden,  daß  er  vor  dem 
Betreten  des  Bahnüberganges  nicht  stehen 
blieb  und  mit  besonderer  Vorsicht  und  Acht- 
samkeit nach  allen  Bichtungen  sich  umsah, 
ob  nicht  ein  Zug  herannahe.  Allein  eine 
solche  besondere  Vorsicht  konnte  ihm  nicht 
zugemutet  werden;  wäre  die  Barriere  vor- 
schriftsi^mäß  geschlossen  gewesen,  so  hätte 
hierin  eine  theilweise  Aufforderung  zur  Vor- 
sicht allerdings  gelegen;  da  die  Barriere  ge- 
öffnet war,  so  durfte  Hiestand  wohl  glauben, 
daß  der  üebergang  gefiahrlos  zu  beigeben 
sei  und  er  zu  besonderem  Umsehen  keine 
Veranlaßung  habe. 

4.  Was  das  Quantitativ  der  Entschädigung 
anbelangt,  so  ist  die  Entscheidung  des  Vor- 
derrichters  einfach  zu  bestätigen;  das  Ein- 
kommen des  Beklagten  betrug  nach  der 
Feststellung  der  Vorinstanz  ungefähr  900  Fr. 
jährlich.    Die  Annahme  des  Vorderrichters, 


daß  er  hievon  ca.  400  Fr.  auf  die  Erziehung 
seiner  beiden  Kinder  werde  verwendet  haben, 
ist  nicht  reohtsirrtbümlich,  sondern  entspricht 
den  Verhältnissen. 

Sehkbas : 

1.  Die  Weiterziehung  des  Beklagten  wird 
abgewiesen  und  es  hat  demnach  in  allen 
Theilen  bei  dem  angefochtenen  Urtheile 
der  Appellationskammer  des  Obergerichtes 
des  Kantons  Zürich  vom  5.  November 
1887  sein  Bewenden. 

2.  Die  bundesgerichtiichen  Kosten,  sowie 
eine  außerrechtliche  Entschädigung  von 
150  Fr.  an  die  Gegenpartei  für  den 
heutigen  Vorstand  vor  Bundesgericht 
werden  der  Beklagten  auferiegt 

3.  Mittheilung. 


Auszug 

aus   einem   Urtheil 
der 

^PPiUatioüskammir  dis  zürchirisehn 
§PirgiricUis 

vom  28.  Dezember  1887 
in  Sachen  Wiesmann  ca.  Knecht. 


Gesellschaftsauflösung  durch  richterlichen 
Beschluß  aus  „wichtigen  Gründen**  (Art  545 
Ziff.  7  und  547  des  O.-R.).  Wichtige  Grinde 
im  Sinne  des  Gesetzes.  Schadenersatzanspruch 
aus  schuldhafter  Herbeiführung  der  die  so- 
fortige Auflösung  begründenden  Umstände. 


Caspar  Knecht  in  Horgen  war  Inhaber 
eines  Kupferschmied-Gteschäftes  und  einer 
Eisenhandlung  daselbst.  Bei  ihm  lernte  sein 
Sohn  Victor  Knecht,  geb.  1864,  das  Kupfer- 
schmiedhandwerk und  trat  im  Jahre  1886,  um 
sich  weiter  auszubilden,  als  Arbiter  mit 
einem  Stundenlohn  von  24  Bp.  in  das  Ge- 
schäft der  Gebrüder  Sulzer  in  Winterthur. 
Dort  lernte  er  den  Jean  Wiesmann  kennen, 
welcher  schon  seit  1875  bei  der  nämlichen 
Firma  mit  einem  Jahresgehalt  von  2600  Fr. 
als  Kupferschmiedmeister  angestellt  war.  Vic- 
tor Knecht  blieb  nur  ca.  6  Wochen  bei  Ge- 
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brOder  Salzer.  Dann  mußte  er  zurückkehren, 
weil  Bein  Vater  immer  kriLoklioher  wurde. 
Dieser  übergab  ihm  sein  Kupferschmiedge- 
Bch&ft,  wfthrend  die  Eizenhandlung  einem 
zweiten  Sohne  übertragen  wurde.  Victor 
Knecht  wünschte  nun  dem  übernommenen 
Kupferschmiedgeschaft  eine  gröfiere  Kund- 
schaft zuzuführen  und  glaubte  sich  zu  diesem 
Zwecke  Yor  Allem  aus  der  Mithülfe  und  Un- 
terstützung eines  durchaus  tüchtigen  Arbei- 
ters yersichem  zu  sollen.  Er  erinnerte  sich 
des  Wiesmann  und  firug  ihn  am  18.  April 
1886  an,  ob  er  geneigt  wäre,  mit  ihm  in 
Unterhandlung  zu  treten.  Mit  Brief  vom  26. 
April  offerirte  er  demselben  den  Eintritt  als 
Associe  und  da  Wiesmann  seine  Stelle  bei 
Qebrüder  Sulzer  in  Folge  Konfliktes  mit 
einem  Oberangestellten  auf  Ende  April  1886 
gekündet  hatte,  so  war  er  sofort  bereit,  mit 
Knecht  zu  unterhandeln.  Die  Unterhand- 
lungen führten  auch  wirklich  zum  Abschluß 
eines  Sodetätsyertrages.  Derselbe  tiftgt  das 
Datum  vom  1.  Mai  1886  und  sagt  im  Ein- 
gpmg:  yEs  verbinden  sich  behufs  gemein- 
aamen  Betriebes  des  Kupferschmiedberufes 
Vicktor  Knecht  in  Borgen  und  Jean  Wies- 
mann in  Winterthur  unter  der  Firma: 
Knecht  ft  Wiesmann.* 

Die  Dauer  der  Societät  ist  zunächst  auf  4 
Jahre,  also  bis  1.  Mai  1890  festgesetzt.  Knecht 
rerpflichtete  sich  zu  einer  Baareinlage  Ton 
5000  Fr.  durch  Einzahlung  an  die  Leihkasse 
Borgen  zur  Oründung  eines  Contocorrentes 
für  die  i^rma  und  er  hat  die  Einzahlung 
auch  geleistet.  Femer  übergab  er  der  Socie- 
tät seinen  Kupferschmiedwericzeng  im  Werthe 
Ton  1500  Fr.  und  eine  Pftrtie  Rohmaterialen 
im  Werthe  von  964  Fr.  Seine  Gesammtein- 
läge  betrug  also  7464  Fr.  Dieselbe  mußte 
zum  Voraus  mit  4  7«  Terzinst  werden.  Im 
Fernem  enthält  der  OeseHschaftsYcrtrag  noch 
folgende  Bestinunungen : 

Art.  4.  Die  beiden  Gesellschafter  verpflich- 
ten sich,  nach  besten  Kräften  und  Wissen 
und  mit  Innehaltung  der  allgemeinen  Arbeits- 
zeit das  Geschäft  zu  betreiben. 

Art,  S,  Victor  Knecht  bezieht  emen  Mo- 
natsgehalt Ton  80  Fr.  für  das  erste  laufende 
Jahr  und  es  soll  ihm  für  späterhin  nach  sei- 
nen Leistungen  derselbe  entsprechend  erhüht 


werden.    Jean  Wiesmann  bezieht  einen  Mo- 
natsgehalt von  200  Fr. 

Art.  7.  Jedes  Jahr  findet  am  1.  Mai  die 
Inventur  statt  und  es  wird  nach  Bezahlung 
der  Geschäftsunkosten  etc.  ein  allfälliger  lieber- 
schuß  den  beiden  Associi  zu  gleichen  Theilen 
zugestellt  Im  gleichen  Verhältniß  soll  ein 
allfälliger  Verlust  getragen  werden. 

Art.  8.  Jean  Wiesmann  führt  die  prak- 
tische Leitung  der  Werkstätte,  nimmt  Be- 
stellungen auf,  sorgt  für  deren  richtige  Aus- 
führung, stellt  die  nöthigen  Arbeiter  ein  und 
entläßt  sie. 

Art.  9.  Victor  Knecht  besorgt  die  Buch- 
haltung und  das  Kassawesen  und  hilft  in  der 
übrigen  Zeit  in  der  Werkstätte  mit. 

Art.  10.  Wenn  einer  der  beiden  Associ6 
das  gegründete  Geschäft  allein  betreiben  sollte, 
so  hat  er  den  zum  Austritt  geneigten  Theil 
für  jedes  der  ersten  vier  Jahre  mit  500  Fr. 
zu  entschädigen,  d.  h.  für  die  ersten  4  Socie- 
tätsjahre  mit  2000  Fr."" 

Am  11.  Mai  1886  trat  Wiesmann  figtktisch 
in  das  Geschäft  ein  und  nahm  bei  der  Fa- 
milie Knecht  Kost  und  Logis.  Im  September 
1886  starb  der  Vater  Knecht  und  bis  dahm 
soll  es  ziemlich  gut  gegangen  sein.  Dann 
aber  gab  es  Differenzen.  Wiesmann  nahm  die 
Kost  an  einem  andern  Orte.  Das  gute  Ein- 
vernehmen war  getrübt.  Der  letztere  be- 
hauptet, es  sei  immer  gejammert  worden, 
daß  das  (Geschäft  nicht  rentire  trotz  seines 
ganz  ordentlichen  Ganges ;  man  habe  ihn  das 
Unglück  un  Hause  genannt  Währenddem  er 
alles  gethan  habe,  das  Geschäft  zu  heben, 
habe  sich  Knecht  immer  mehr  zurückgezogen 
und  seine  Thätigkeit  der  Eisenhandlung  des 
Braders,  bei  welcher  er  mitinteressirt  gewesen, 
zugewendet  Knecht  gibt  zu,  daß  er  nach 
dem  Tode  des  Vaters  öfters  in  den  Fall  ge- 
kommen sei,  einen  Theil  seiner  Zeit  für  die 
Eisenhandlnng  zu  yerwenden,  so  namentlich 
im  April  1887,  als  sein  Bmder  im  Militär- 
dienst gewesen  sei,  er  behauptet  aber,  daß 
dieß  schon  bei  Abschluß  des  SocietiLtsver- 
trages  vorgesehen  und  deßhalb  sein  Lohn  nur 
auf  80  Fr.  angesetzt  worden  sei.  Die  Störang 
des  Einveraehmens  rühre  daher,  daß  Wies- 
mann ihn  nicht  wie  einen  Mitgesellschafter, 
sondern  wie  einen  Lehrbuben  behandelt  habe. 
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Am  4.  Mai  1887,  —  behaBptot  Wiesmasn, 
—  habe  Knecht  ihm  eine  Inventur,  158  Fr. 
Yorschoii  zeigend,  vorgewiesen  und  dabei  er- 
klärt, daß  er  von  nun  an  den  gleichen  Lohn 
verlange,  wie  er,  Wiesmann.  Er  habe  sich 
einverstanden  erkürt  mit  einer  zukünftigen 
Belohnung  von  120  Fr.  per  Monat,  statt  bloG 
80  Fr.,  die  verlangte  Gleichstellttng  dagegen 
abgelehnt,  worauf  ihn  Knecht  beschimpft  habe. 
Nunmehr  habe  er  den  Schmied  Schieber  in 
Käpfnach,  einen  Verwandten  der  Familie 
Knecht,  beigezogen,  damit  er  den  Streit 
schlichte,  allein  derselbe  habe  sich  nnverrich- 
teter  Dinge  wieder  entfernen  mfissen.  Am 
29.  Mai  habe  er  dann  seinen  vertraglichen 
Lohn  für  diesen  Monat,  betragend  200  Fr., 
veriangt,  Knecht  aber  des  Bestimmtesten  er- 
klärt, da^  er  nur  100  Frkn.  zahle  und  bloß 
Aeser  Betrag  sei  ihm  denn  auch  ausbezahlt 
worden.  Beim  gleichen  Anlaß  habe  ihm 
Knecht  ein  Inventar  eingehändigt,  das  pro 
1886/87  ein  Defizit  von  37  Fr.  64  gezeigt 
habe,  worauf  aber  von  ihm  erklärt  worden 
sei,  daß  ein  Gewinn  von  mehreren  hundert 
Franken  vorhanden  sein  müsse. 

Am  31.  Mai  1887  schrieb  Wiesmann  an 
Knecht: 

„Da  Sie  mir  die  Auszahlung  meines  ver* 
tra^ohen  Monatsgehalts  von  200  Fr.  ver- 
wmgem,  so  bin  ich  genöthigt,  Ihnen  Nach- 
stehendes einzuhändigen: 

„Laut  der  von  Ihnen  mir  zugestellten 
Jahresrechnung  sollen  wir  in  unserm  Ge- 
schäfte im  ersten  Jahre  ein  Defizit  von  37  Fr. 
64  Rp.  gemacht  haben.  Zudem  kommen  Sie 
jetzt  und  verlangen  Gleichstellung  unserer 
Monatslöhnung.  Laut  Vertrag  haben  Sie  für 
das  erste  Jahr  80  Fr.  Monatsgehalt  bezogen 
und  es  soll  Ihnen  dieser  für  späterhin  nach 
Ihren  Leistungen  erhöht  werden.  Ich  ge- 
währe Ihnen  für  das  zweite  Jahr  einen  Mo- 
natsgehalt von  120  Frkn.,  womit  Sie  nach 
Ihren  Leistungen  zufrieden  sein  können.  Da- 
gegen verlange  ich  von  Ihnen,  daß  Sie  nicht 
an  einem  zweiten  Geschäft  betheiligt  sind, 
wie  es  seit  dem  Tode  Ihres  Vaters  der  Fall 
ist,  wo  sie  viel  Zeit  verwenden  und  als  Kon- 
kurrent im  Geschäft  Ihres  Bruders  auftreten. 
Ich  verlange,  daß  Sie  jede  Woche  1  Tag  ver- 
wenden zur  Führung  der  Bücher  und  5  Tage 


die  gleiche  Zeit  in  der  Werkstätte  arb^ien 
wie  ich.  Je  am  ersten  Tag  jedes  Monats 
müssen  sämmtiiche  Bücher  mir  zor  Einsicht 
übergeben  werden  und  verlange  ich,  daß  mir 
freigestellt  ist,  meinen  Monatslohn  mit  den 
Kassabüchlein  selbst  bei  der  Leihkasse  au 
erbeben  oder  nicht 

„Ich  proteatire  gegen  die  vorliegende  In- 
ventarachätzung  und  verlange,  daß  dieselbe 
durch  einen  unparteiischen  sachkundigen  Mann 
vorgenonroen  werde.  Ich  behaupte,  daß  nicht 
alle  in  der  Werkstatt  ausgeführten  Arbeiten 
in  die  Bücher  eingetragen  worden  sind  und 
verlange  deren  Nachtragnng,  Za  diesem  Be* 
gehren  bin  ich  nach  dem  Societätsvertrag 
berechtigt,  kommen  Sie  demselben  nicht  nadi, 
so  erscheinen  Sie  vertragsbrüchig  und  werden 
die  Folgen  davon  allein  zu  tragen  haben.'' 

Knecht  stellt  die  Sache  so  dar,  als  ob  vor 
Empfeng  des  obigen  Briefes  nichts  weiter 
pas^  wäre,  als  die  Aufnahme  des  Inventan 
mit  dem  Defizit  von  37  Fr.  64  und  Vorlage 
desselben  an  Wiesmann.  Dieser  habe  neh 
geweigert,  das  Inventar  anzuerkennen  and 
defiwegen  habe  er  ihm  vorläufig  nur  100^  Fr, 
Lohn  ausbezahlt  Erst  dieser  Brief,  —  fährt 
er  sodann  fort,  —  habe  ihn  dann  veranlaßt, 
.auch  einen  schroffem  Standpunkt  einzuneh- 
men. Wiesmann  behauptet,  daß  derselbe  so- 
fort zu  ihm  gekommen  sei  und  erklärt  habe, 
er  bleibe  bei  den  100  Fr. 

Noch  am  gleichen  31.  Mai  machte  Wies- 
mann den  Streit  beim  Friedeusrichterarat  an- 
hängig, und  am  3.  Juni  fand  der  I.  Sühn- 
versucb  statt.  Hiebei  will  Wiesmann  dnfach 
seine  im  Brief  vom  31.  Mai  enthaltenen  Be- 
gehren wiederholt  haben,  allein  Knecht  habe 
sämmtiiche,  begleitet  mit  den  beschimpfend- 
sten  Ausdrücken,  bestritten.  Am  8.  Juni  fand 
ein  zweiter  Sühnversuch  statt  und  erst  nach- 
dem sich  Knecht  auch  hier  völlig  ablehnend 
verhalten,  habe  er,  —  so  behauptet  Wies- 
mann, —  die  Aufiösungsklage  gestellt 

Am  9.  Juni  erließ  Wiesmann  an  Knecht 
eine  amtliche  Anzeige  des  Inhalts,  daß  so- 
bald die  Arbeiten,  welche  bis  heute  unter 
ihm  bestellt  worden,  beendigt  und  fertig 
seien,  er  vom  Geschäfte  zurücktreten  werde. 
Am  11.  Juni  waren  diese  Arbeiten  fertig  und 
Wiesmann  entließ   den  Gesellen   und  Lehr- 
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knaben.  Am  13.  Juni  soll  ihn  Knecht  be- 
droht und  beschimpft  haben.  Aof  sein  Ver- 
langen wurde  am  16.  Juni  ein  gemeindam- 
mannamtiiches  Inventar  aufgenommen  und 
auch  hiebet  soll  ihn  Knecht  beschimpft  haben, 
1VBS  aber  Ton  diesem  bestritten  wird. 

Am  15.  Juni  1887  reichte  sodann  Wies- 
mann  dem  Bezirksgericht  Holten  Weisung 
ein  aber  die  Streitftrage,  ob  nicht  die  Socieföt 
aufeulosen  sei  und  Knecht  ihm  2000  Frkn. 
Entschädigung  bezahlen  mttsse.  Den  Auf- 
lösungsanspruch  stfitzte  er  auf  die  Art.  545 
Ziff.  7  und  547  des  O.-R.  Das  Gesellschaffcs- 
▼erfaftltniß  sei  unheilbar  zerrüttet  und  daran 
trage  Knecht  allein  die  Schuld.  Die  durch- 
aus vertragswidrige  Yorenthaltung  des  Lohnes 
pro  Ibi  begründe  ein  schweres  Verschulden 
des  Beklagten,  wenn  man  berücksichtige,  daß 
KUger  mit  seiner  Familie  ausschließlich  auf 
seinen  Verdienst  angewiesen  gewesen  sei.  So- 
dann, sei  die  Buchführung  des  Beklagten  eine 
ungenügende  und  theilweise  wissentlich  un- 
riditige  gewesen  und  endlich  habe  er  das 
gemeinsame  Geschäft  Temachlässigt  und  seine 
Zeit  der  Eisenhandlung  des  Bruders,  einem 
Kottkurrenzgesch&ft  gewidmet.  Dazu  kom- 
men seine  Beschimpfungen  seit  Ende  Mai 
1887. 

Der  Beklagte  anerkannte,  daß  ein  ersprieß- 
Ucfaes  Zusammenwirken  nicht  mehr  möglich 
am,  bestritt  aber,  daß  dem  ElJkger  ein  ein- 
seitiger Auflösmigsanspruch  zustehe^  weil  ein 
wichtiger  Qrund  im  Sinne  des  (Gesetzes  durch- 
aus nicht  vorliege.  Zur  Rückhaltung  des 
Lohnes  per  Mai  sei  er  berechtigt  gewesen, 
weB  die  Bilanz  ein  Defizit  gezeigt  habe. 
Seme  BechnungsAhrung  sei  eine  richtige; 
soweit  er  in  der  Eisenhandlung  thättg  ge- 
wesen, habe  er  nur  im  Sinne  eines  bezüg- 
lichen Vorbehalts  bei  Eingehung  der  GFesell- 
sehaft  gehandelt  und  daß  der  Kläger  von 
ihm  beschimpft  worden  sei,  werde  bestritten. 
Clegentheils  habe  der  Letztere  ihn  vor  Frie- 
densrichteramt einen  Buben  genannt. 

Am  1.  August  1887  einigten  sich  die  Par- 
ielen unter  Ifitwirkung  zweier  Gerichtsexper- 
ten dahin:  ^Knecht  übernimmt  sämmtliche 
Aktiven  und  Passiven  und  bezahlt  dem  Wies- 
mann 300  Fr.,  womit  alle  und  jede  Abrech» 
nung  bis  und  mit  dem  16.  Juni  abgeschlossen 


ist.  Beide  Parten  behalten  im  üebrigen 
ihre  Klagen  aitrfreöht  mit  Ausnahme  der 
erledigten  Abrechnung.^ 

Die  Klage,  welche  Knecht  gestellt  hatte, 
ging  dahin,  daß  er  berechtigt  erklärt  werde, 
vom  1.  Mai  1887  an  einen  Monatslohn  von 
von  200  Fr.  zu  fordern. 

Mit  Urtheil  vom  5.  November  1887  wies 
das  Bezirksgericht  Horgen  die  Klage  des 
Wiesmann  ab  und  erklärte  den  Knecht  für 
berechtigt,  das  zweite  Societätsjahr  130  Fr., 
das  dritte  160  Fr.  und  das  vierte  200  Fr. 
Monatslohn  zu  beziehen. 

Die  AppeUattonakammer  des  Obergerich- 
tes aber  hob  dieses  ürtheil  at^f  und  er- 
kannte in  Gutheissung  der  Ha^tklage: 

1.  Das  Gesdlsehc^tsverhältniss  der  Liti* 
ganten  wird  als  mit  dem  18.  Juni  1887 
aufgelöst  erklärt. 

2.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  dem  Klä- 
ger eine  Entschädigung  van  ISO  Fr.  xu 
befahlen. 

Die  Widerklage  war  damit  gegenstandslos 
geworden. 

Gründe: 

1.  Der  Kläger  stützt  sein  Begehren  um 
Auflösung  der  Gesellschaft  auf  Art.  547  des 
O.-R.  und  es  ist  daher  zu  untersuchen,  ob 
ihm  ein  wichtiger  Grund  zur  Auflösung  im 
Sinne  dieser  Gesetzesstelle  zur  Seite  steht. 

2.  Wenn  das  schweizerische  Obligationen- 
recht nicht  me  der  Code  Napoleon  in  Art. 
1871  und  das  deutsche  Handelsgesetzbuch 
in  Art.  125  die  einzelnen  Gründe,  welche 
zur  sofortigen  Auflösung  berechtigen,  sei  es 
auch  nur  beispielsweise  aufführt,  so  rührt 
dieß  nur  davon  her,  daß  der  schweizerische 
Gesetzgeber  eine  doch  nicht  erschöpfende 
Casuistick  vermeiden  wollte.  Dagegen  darf 
unbedenklich  davon  ausgegangen  werden,  daß 
die  in  jenen  €^esetzgebungen  angefürten 
einzelnen  Gründe  in  der  Segel  auch  im 
schweizerischen  Rechte  zur  sofortigen  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  berechtigen.  Dazu 
gehört  nun  namentlich  auch  die  Nichterfül- 
lung der  durch  den  Oesellschaftsvertrag  fest* 
gesetzten  Verpflichtungen  unter  der  Toraus- 
setznng,  daß:  ^ 
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a.  diese  VerpffichtuDgen  eich  klar  und  un- 
zweideutig aus  dem  Gesellschaftsvertrag 
ergeben, 

b.  dieselben  wesentliche  sind,  d.  h.  deren 
NichterfQUnng  dem  berechtigten  Gesell- 
Bcbafter  wesentlichen  Schaden  yerursacht, 

c.  die  Weigerung  des  verpflichteten    G^ell- 

schafters^  die  Verpflichtung  zu  erfüllen, 
nicht  das  Produkt  bloßer  momentaner 
Aufregung  oder  Verstimmung,  sondern 
eine  bestimmte,  auch  gegenüber  gütlichen 
VorsteUungen  seines  berechtigten  Mitge- 
sellschafkers  Stand  haltende  ist. 
3.  Durch  Art  3  des  Gesellschaftsvertrages 
ist  klar  und  deutlich  festgesetzt,  daß  der 
Kläger  von  der  Gesellschaft  einen  Monatsge- 
halt von  200  Fr.  beziehe,  der  Beklagte  da- 
gegen nur  einen  solchen  von  80  Fr.,  wenn 
auch  mit  dem  Vorbehalte,  daß  dieser  Gehalt 
nach  Verlauf  des  ersten  Jahres  nach  seinen 
Leistungen  zu  erhöhen  sei.  Dieser  Unter- 
schied der  beidseitigen  Gehaltsansprüche  ist 
auch  innerlich  wohl  begründet,  denn  er  ent- 
spricht den  vorher,  von  dem  gleichen  sach- 
kundigen Dritten  für  ihre  Arbeit  bezahlten 
Preisen,  zumal  der  frühere  Jahresgehalt  des 
Klägers  bei  Gebrüder  Sulzer  in  Winterthur 
unbestrittenermaßen  2600  Fr.,  also  per  Monat 
233  Fr.  33  Rp.  betragen  hat,  deijenige  des 
Beklagten  nur  24  Rp.  per  Stunde  oder,  den 
Arbeitstag  k  10  Stunden  und  den  Monat  k 
26  Arbeitstsge  berechnet,  per  Monat  62  Fr. 
40  Rp.  Es  ist  daher  ganz  unmöglich,  daß 
der  Beklagte  je  daran  denken  konnte,  es 
stehe  ihm  das  Recht  oder  auch  nur  die  Bil- 
ligkeit zur  Seite,  wenn  er  sich  weigere,  dem 
Kläger  den  festgesetzten  Monatsgehalt  von 
200  Fr.  weiter  auszuzahlen.  Das  Gleiche 
gilt  von  seinem  Begehren,  seinen  Gehalt 
noch  mehr  zu  erhöhen  als  der  Kläger  aner- 
kannte, d,  h.  auf  mehr  als  120  Fr,  resp. 
denselben  dem  Gehalte  des  Klägers  gleich- 
zustellen, indem  er  den  letztem  erniedrige. 
Auch  diesem  Begehren  steht  nämlich  Wort- 
laut und  Geist  des  Gesellschaftevertrages 
klar  entgegen  und  es  darf  namentlich  der 
Beklagte  sein  Recht,  einen  größern  Lohn  zu 
verlangen,  nicht  damit  begründen,  daß  der- 
selbe für  das  erste  Jahr  nur  deßhalb  auf 
bloß  80  Fr.  festgesetzt  worden  sei,   weil  es 


die  Meinung  gehabt  habe,  daß  er  sich,  so 
lange  der  Vater  noch  lebe,  auch  in  der 
Eisenhandlung  betheiligen  könne,  daß  aber 
ausdrücklich  bestimmt  worden  sei,  wenn  er 
die  ganze  Zeit  dem  Geschäfte  widmen  könne, 
solle  auch  sein  Gehalt  erhöht  werden.  Denn 
es  spricht  hiegegen  nicht  nur  der  Wortlaut 
des  Vertrages,  welcher  die  Erhöhung  seines 
Salairs  lediglich  von  den  Leistungen  abhängig 
macht,  sondern  auch  der  Umstand,  daß,  als 
im  April  1887  sein  Bruder  im  Militärdienst 
abwesend  war  und  er  für  ihn  die  Eisenhand- 
lung besorgte,  er  für  diese  volle  Zeit  keinen 
Lohn  beanspruchte.  Nach  dem  Kassabach 
hat  er  überhaupt  für  den  ganzen  Monat 
April  kein  Salair  erhalten  und  erst  für  den 
Monat  Mai  bezog  er  wieder  und  zwar  eigen- 
mächtig ein  solches  von  100  Fr.«  obschon 
auch  mit  Bezug  auf  diesen  Monat  der  Kläger 
in  der  Replik  behauptet  und  zum  Beweise 
verstellt  hat,  daß  er  außer  der  Inventurauf- 
nahme und  Buchführung  nichts  für  die  Socie- 
tät  gearbeitet  habe  und  der  Beklagte  in  der 
Duplik  hierauf  nichts  erwidert  hat 

4.  Gewiß  war  auch  die  vertragliche  Ver- 
pflichtung des  die  Kasse  führenden  Beklagten, 
dem  Kläger  jeden  Monat  den  Lohn  von 
200  Fr.  auszuzahlen,  eine  wesentliche,  denn 
der  letztere  brauchte  dieses  G^ld  nothwendig 
für  den  Lebensunterhalt  seiner  Familie  und 
mußte  deßhalb  m  schweren  Schaden  gerathen, 
wenn  ihm  derselbe  verweigert  wurde. 

5.  Es  war  aber  auch  die  Weigerung  des 
Beklagten,  seine  Vertragspflicht  zu  erfüllen, 
keineswegs  bloß  eine  momentane,  durch  Ver- 
stimmung oder  Aufregung  oder  gar  durch 
ein  Verschulden  seines  Mitgesellsehafters  ver- 
ursachte, sondern  dieselbe  wurde  auch  bei 
ruhigem  Blute  und  gegenüber  den  ernstesten 
Vorstellungen  dos  Klägers  aufrecht  erhalten. 

6.  Was  zunächt  die  Ereignisse  vor  dem 
Schreiben  des  Klägers  vom  31.  Iförz  1887 
betrifft,  so  ist  es  sehr  wahrscheinlich,  daß 
der  Beklagte^  wie  jener  behauptet,  schon 
am  4.  Mai  erklärt  hat,  er  verUinge  von  nun 
an  den  gleichen  Lohn,  denn  es  ist  wenigstens 
nicht  bestritten,  daß  Kläger  um  jene  Zeit 
den  Schmied  Schieber  in  Käpfhach,  einen 
Verwandten  der  Familie  Knecht  beigezogen 
hat,  um  den  Streit  zu  schlichten,  dieß  aber 


41 


wäre  nicht  geflohehen,  wenn  ein  Streit  nicht 
hestanden  hätte  und  für  eine  anderweitige 
Differens  in  jenem  Zeitpunjcte  liegt  nichts 
vor.  Dtf  Beklagte  hat  femer  selbBt  Yorge- 
tragen,  da€  das  ein  Deficit  von  37  Fr.  64 
Rp.  zeigende  Inventar  schon  im  Mai  von 
ihm  aafgfAommen  worden  sei  und  nicht  be- 
atitteo,  dafi  er  dem  Kläger  am  29.  Mai  eine 
Absohrift  daTon  behftndigt  habe.  Berück- 
sichtigt man  nun  aber,  daß  er  geltend  macht, 
zur  Terweigerung  der  weitem  100  Fr.  Lohn 
deßw<^gen  befiigt  gewesen  zu  sein,  weil  jenes 
Deficit  Ton  beiden  Gesellschaftera  zu  gleichen 
Theilen  habe  gedeckt  werden  müssen,  so 
wird  kaam  daran  gezweifelt  werden  können, 
daii  er,  wie  Klager  behauptet,  schon  am  29. 
Mai  die  volle  Lohnauszahlung  verweigert 
hat.  Natürlich  wäre  er  nur  berechtigt  ge- 
wesen, die  HSJfte  des  Deficit  mit  18  Fr.  82 
in  Abzug  zu  bringen,  allein  in  Wirklichkeit 
hat  er  wohl  auch  daran  gar  nicht  gedacht, 
sondern  die  Erfüllung  seiner  Verpfiichtung 
einfach  deßwegen  verweigert,  weil  seinem 
unb^rOndeten  Begehren  um  völlige  Gleich- 
atelluBg  nicht  willfahrt  werden  wollte.  Auiier 
allem  Zweifel  dürfte  die  Annahme,  stehen, 
daß  der  Beklagte  die  volle  Lohnauszahlung 
vor  Abgang  des  klägerischen  Schreibens  vom 
81.  Mai  verweigert  hat,  denn  diese  Weigerung 
wird  in  dem  genannten  Brief  fes^estellt  und 
aus  dem  Kassabuch  ergibt  sich,  daß  Beklag- 
ter am  31.  Mai  400  Fr.  bei  der  Leihkasse 
erhoben  und  davon  nur  100  Fr.  an  den 
Kläger,  dagegen  ebenfalls  100  Fr.  an  sich 
selbst  bezahlte.  Diese  Auszahlung  muß  vor 
dem  Brief  erfolgt  sein  und  sicherlich  hat 
der  Kläger  sich  schon  mündlich  dagegen  ver- 
wahrt. 

7.  Der  citirte  Brief  enthält  aber  auch 
selbst  dne  ernstliche,  formelle  .und  klare 
Aufforderung  an  den  Beklagten,  seinen  ver- 
traglichen Yerpfiichtungen  nachzukommen 
und  es  kann  nicht  gesagt  werden,  daß  Klä- 
ger darin  auch  nur  in  einem  Punkte  mehr 
verlangt  habe,  als  wozu  er  berechtigt  war. 
Allein  der  Beklagte  verweigerte  auch  jetzt 
die  Erfüllung  seiner  Verpflichtung,  denn  wenn 
derselbe  durch  seinen  Anwalt  vortragen  läßt: 
«Dieser  Brief  veranlaßte  meinen  Clienten, 
auch  einen  ■chrofferoStandpunkt  einzunehmen,  ^ 


so  wird  damit  eben  anerkannt,  daß  er  sich 
geweigert  hat,  die  darin  aufgeführten  Be- 
gehren, namentlich  also  die  Zahlung  eines 
monatlichen  Salairs  von  200  Fr.  zu  erfüllen. 
Im  Uebrigen  hat  sich  bezüglich  der  weitem 
Vorfälle  nach  Empfang  dieses  Briefes  der 
Beklagte  auf  die  sehr  detaillirten  AusfÜhrangen 
des  Klägers  nur  zu  einer  allgemeinen  Be- 
streitung herbeigelassen.  Es  ist  daher  pro- 
zeßualisch  als  anerkannt  zu  betrachten,  daß 
der  Kläger  beim  I.  Vorstand  vor  Friedens- 
richteramt am  3.  Juni  zunächst  bloß  die  im 
fraglichen  Brief  enthaltenen  B^^ehren  wieder« 
holte  und  erst  als  Beklagter  sich  weigerte, 
denselben  zu  entsprechen,  beim  IL  Vorstande 
die  Auflösung  der  Gesellschaft  verlangte, 
womit  übereinstimmt,  daß  er  erst  am  9.  Juni, 
als  am  Tage  nach  diesem  2.  mißlungenen 
Sühnversuche  eine  amtliche  Anzeige  an  den 
Beklagten  erließ,  daß  er  vom  Gesellschafts- 
vertrag  zurücktrete,  sobald  die  bis  dahin  be- 
stellten Arbeiten  beendigt  seien. 

8.  Der  Kläger  hat  somit  alles  gethan,  was 
man  ihm  billigerweise  zumuthen  konnte,  um 
den  Beklagten  durch  Vorstellungen  zur  Er- 
füllung seiner  vertraglichen  Verpflichtung 
anzuhalten  und  zwar  selbst  dann,  wenn  er 
wirklich  sofort  nach  mündlicher  Ablehnung 
der  in  seinem  Briefe  vom  31.  Mai  gestellten 
Begehren  die  auf  Auflösung  gerichtete  Klage 
beim  Friedensrichteramt  eingereicht  hätte, 
zumal,  wenn  er  dann  doch  in  der  Vergleichs- 
verhandlung zum  Rückzug  gegen  Anerkennung 
seiner  in  jenem  Brief  enthaltenen  Begehren 
bereit  war.  Von  ihm  zu  verlangen,  daß  er, 
um  die  Erfüllung  einer  ganz  klaren  Ver- 
pflichtung zu  bewirken,  zuerst  Prozeß  führe, 
sei  es  nun  im  ordentlichen  oder  auch  nur 
im  sumarischen  Verftthren,  wäre  zu  weit  ge- 
gangen, denn  dadurch  würde  das  Becht  des 
Gesellschafters  wegen  Nichterfüllung  wesent- 
licher vertraglicher  Verpflichtungen  die  Ge- 
sellschaft sofort  aufzulösen,  in  allen  den 
Fällen  rein  illusorisch,  wo  der  Vertragsbrüchige 
Gesellschafter  die  Verpflichtungen  selbst  ne- 
girt  und  das  kann  unmöglich  der  Sinn  des 
Gesetzes  sein.  Auch  das  deutsche  Handels- 
gesetzbuch ist  in  Ziff.  3  zu  Art.  125  nicht 
so  gefaßt,  daß  man  annehmen  dürfte,  es  habe 
der  klagende  Gesellschafter  unter  allen  üm- 
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ständen  zuerst  gerichtlich  festzustellen,  daß 
die  wesentliche  Yerpflichtang,  deren  FrfÜl- 
lang  sein  Mitgesellschafter  verweigert,  wirk- 
lich zu  Recht  hestehe. 

9.  Uebrigens  ist  auch  sonst  das  Yerhält- 
niß  der  beiden  Gesellschafter  ein  unhaltbares 
geworden,  wie  dieß  selbst  der  Beklagte  an- 
erkennen muß  und  es  ist  daher  nur  noch 
die  Frage  zu  prüfen,  ob  nicht  der  Kläger 
selbst  dieß  in  hoherm  Grade  verschuldet  habe 
als  der  Beklagte,  denn  in  diesem  Falle  könnte 
allerdings,  wie  sich  das  Bundesgericht  im 
Prozesse  Dürr  ca.  Billeter  ausgesprochen 
hat,  die  Klage  nicht  geschützt  werden. 

10.  Allein  ein  Versehulden  des  Klägers 
liegt  nicht  vor.  Die  erste  Instanz  findet  ein 
solches  mit  Unrecht  darin,  daß  der  Kläger 
am  11.  Juni  den  Lehijungen  und  Gesellen 
entlassen  hat.  Dieß  ist  nämßch  lediglich  vom 
Kläger  vorgetragen  worden  und  zwar  ohne 
daraus  irgend  welche  rechtlichen  Schlüsse  zu 
ziehen  und  ohne  zuzugeben,  daß  er  damit 
etwas  Anderes  gethan,  als  im  Interesse  der 
Gesellschaft  mit  Rücksicht  auf  seinen  eigenen 
bevorstehenden  Austritt  und  die  Liquidation 
eine  Handlung  vorgenommen  zu  haben,  zu 
welcher  er  nach  Art.  8  des  Gesellschaftsver- 
träges  berechtigt  war  und  es  hat  auch  der 
Beklagte  mit  keinem  Worte  diese  Thatsache 
zu  seinen  Gunsten  in  Anspruch  genommen. 
Es  liegt  übrigens  auf  der  Hand,  daß  diese 
Entlassung  nur  dann  eine  Verletzung  der 
vertraglichen  Pflichten  des  Klägers  gewesen 
wäre,  wenn  die  gehörige  Liquidation  des 
Geschäftes  eine  Fortsetzung  der  Arbeit  durch 
den  Lehrling  und  Gesellen  erfordert  hätte, 
aüein  das  ist  vom  Beklagten  nie  behauptet 
worden  und  es  ist  auch  nicht  einzusehen, 
wie  namentlich  die  Fortsetzung  des  Lohn- 
dienstverhältnißes  mit  dem  Lehrling  dem 
Geschäfte  genützt  haben  würde,  wenn  der- 
jenige, der  doch  einzig  diesen  Lehrling  unter- 
richten konnte,  aus  dem  Geschäfte  austrat 
Auch  hat  der  Beklagte  gar  nie  behauptet, 
daß  er  durch  diese  Entlassung  geschädigt 
worden  sei. 

11.  Auch  der  Ausdruck  „Bube^,  den  der 
Kläger  gegenüber  dem  Beklagten  vor  Frie- 
densrichteramt gebraucht  haben  soll,  wäre 
kein  genügender  Grund,  um  ein  Verschulden 


auf  seiner  Seite  anzunehmen,  denn  wenn 
auch  Kläger  damals,  als  er  die  in  seinem 
Briefe  vom  Bl.  Mai  enthaltenen  Begehren 
vor  Friedensrichteramt  wiederh<dte  und  der 
Beklagte  einÜBU^  Alles  bestritt,  in  der  Auf- 
regung diesen  Ausdruck  gebraadit  haben 
sollte,  so  hat  er  damit  bloß  das  Benehmen 
seines  Gegners  in  zwar  scharfer,  aber  treffen- 
der Weise  gekennzeichnet. 

12.  Unter  diesen  Umständen  ist  es  nicht 
nothwendig,  auf  die  weitem,  vom  Kläger 
geltend  geoMichten  Auflösungsgründe,  wie 
namentlich  die  vor  dem  Friedensrichter  und 
G«meindammann  stattgefundenen  Beschimpf- 
ungen näher  einzutreten. 

13.  Was  den  Zeitpunkt  der  Auflösung  an- 
betrifft, so  hat  das  Obergericht  bereits  in 
Sachen  Kobi  ca.  Thalmann,  abgedruckt  in 
den  handelsgerichtlichen  Entscheidungen 
Jahrgang  85  pag.  140  (siehe  aueh  Entschei- 
dungen des  R.  O.  H.  G.  XH.,  S.  98)  sich 
unter  Anlehnung  an  die  deutsche  Gerichts- 
praxis dahin  ausgesprochen,  daß,  sobald  ein 
wichtiger  Grund  zur  Auflösung  im  Sinne  des 
Art.  547  vorliegt,  der  zur  Auflösung  Berech- 
tigte seinen  Anstritt  sofort  nehmen  kann, 
also  nicht  den  die  Auflösung  aussprechenden 
Spruch  des  Gerichtes  abzuwarten  braucht. 
Im  vorliegenden  Falle  hat  der  Kläger  selbst 
in  einer  die  Interessen  einer  gehörigen  Liqui- 
dation der  Gtoellschaft  wahrenden  Weise 
diesen  Termin  auf  den  Zeitpunkt  der  Vollen- 
dung der  übernommenen  Arbeiten  hinansge- 
sqhoben  und  es  ist  daher  die  G^ellschaft 
als  auf  diesen  Termin  (16.  Juni)  aufgelöst 
zu  erklären. 

14.  Die  Liquidation  hat  gemäß  Erklärung 
beider  Parteien  bereits  stattgefunden  und  es 
ist  daher  darüber  nichts  mehr  zu  bestimmen. 

15.  Dagegen  ist  das  zweite  Rechtsbegehren 
der  Haupfcklage,  da  nach  den  früheren  Aus- 
einandersetzungen das  Verschulden  der  Auf- 
lösung der  Gesellschaft  den  Beklagten  trifft, 
principiell  begründet  und  es  ist  bloß  noch 
das  Quantitativ  des  dem  Kläger  dadurch  ent- 
standenen Schadens  zn  bestimmen. 

16.  Nach  dem  Gesf^Ilschaftsvertrage  betrug 
das  feste  Salair  dek  Klägers  200  Fr.  per 
Monat,  während  er  nach  seiner  unbestritten 
gebliebenen  Behauptung  etwa  4  Monate  lang 
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nach  Beinein  Austritt  aus  der  Oes^scbaft 
einen  Stundenlohn  Ton  55  Rp.  hatte,  was, 
den  Tag  zu  10  Stunden  und  den  Monat  zu 
26  Arbeitstagen  berechnet,  einem  Monatslohn 
Ton  143  Fr.  gleichkommt,  welcher  Lohn  sich 
noch  dadurch  rednairt,  daß  bei  schlechter 
Witterung  nicht  gearbeitet  werden  konnte. 
Der  Ausfall  per  Monat  betrug  demnach  für 
diese  4  Monate  mindestens  240  Fr.  Seither 
sebeint  derselbe  sich  verringert  zu  haben, 
da  der  KfiLger  nach  seinem  Briefe  vom  17. 
Dezember  1887  jeden  Monat  100  Fr.  nach 
Hanse  schicken  kann  und  es  besteht  wohl 
gegrQndete  Hoffnung,  daß  derselbe  mit  der 
Zeit  ganz  verschwinden  wird.  Dagegen  ist 
dem  Kföger  ein  weiterer  Schaden  dadurch 
entstanden,  daß  ihm  der  durch  den  Gesell- 
schaftsvertreg  zugesicherte  Antbeil  am  Ge- 
sehiftsgewinn  für  die  weitem  drei  Jahre 
der  vereinbarten  Gesellschaflsdauer  gänzlich 
entgeht.  Ein  solcher  Gewinn  war  schon  für 
das  erste  Geselischaftsjahr  vorhanden,  da 
nach  der  stattgefundenen  gütlichen  Liquidation 
der  Beklagte  dem  Kläger  300  Fr.  ausbezahlte, 
all^  es  ist  nach  diesem  Resultate  ziemlich 
wahrschmnlich,  daß  die  folgenden  3  Geschäfts- 
jähre  bedeutendem  Gewinn  ergeben  hätten. 
Wenn  mit  Hülfe  des  richterlichen  Ermeßens 
dieeer  entgangene  Gewinn  und  der  Ausfall 
an  Lohn  zusammen  auf  1500  Fr.  veranschlagt 
werden,  so  dürfte  damit  so  ziemlich  das 
Richtige  getroffen  sein,  zumal  die  Parteien 
selbst,  wie  aus  der  Bestimmung  von  Art.  10 
des  Gesellschaftsvertrages  hervorgeht,  bei 
Abschluß  dieses  Yertages  ebenfalls  den 
Nutzen  der  Gesellschaft  für  jeden  Gesell- 
schafter auf  500  Fr.  per  Jahr,  also  auf  1500 
Fr.  für  drei  Jahre  geschäzt  zu  haben  scheinen. 


Vindikation  eines  Spaarheftes, 

gestützt    auif    Eigenihumserwerb     dwrch 
Sehenkimg  der  einzelnen  eingelegten  Geld- 
betrage  Seitens  der  beklagten  Besitzerin 
an  die  Vindieantin, 
Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
31.  Dezember  1887. 


Eine  Frau  hatte  die  am  28.  Juni  1859 
geborene  außereheliche  Tochter  ihrer  Schwe- 
ster von  ihrem  4ten  Lebensjahre  an  in  Pflege 
genommen  und  bis  sie  erwachsen  war,  wie 
ihr  eigenes  Kind  auferzogen.  Vom  Jahre 
1875  an  half  dann  die  Pflegetochter  der 
Pflegemutter  in  ihrem  Modistengeschäft  bis 
im  Februar  1885,  in  welchem  Monat  sich 
dieselbe  verheirathete. 

Im  Jahre  1880  wurde  bei  der  Hypothe- 
karbank in  Winterthur  airf  den  Namen  der 
I^ßegetochter  ein  Spaarheft  angelegt,.  Die 
erste,  am  28.  Juni  1880  gemachte  Einlage 
beträgt  400  Fr.  Die  Mutter  übergab  diesen 
Betrag  am  genannten  Tage  der  Tochter  und 
letztere  trug  ihn  auf  die  Kasse,  wogegen 
sie  das  auf  ihren  Namen  lautende  Spaarheft 
erhielt.  Dieser  Einlage  folgten  dann  in 
den  Jahren  1880  bis  und  mit  1884  noch 
14  weitere,  jedoch  in  kleinern  Betri^;en. 
Auch  alle  diese  Einlagen  trug  die  Pflege- 
tochter auf  die  Spaikasse  und  sie  behauptet 
auch,  das  Spaarheft  ununterbrochen  besessen 
zu  haben  bis  zu  ihrer  Hochzeit  im  Februar 
1885.  Während  ihrer  Hochzeitsreise  soll 
ihr  dann  die  Pflegemutter  das  Heft  wegge- 
nommen haben.  Die  letztere  bestreitet  jedoch 
diese  Behauptung  und  macht  im  Gegentheil 
geltend,  daß  das  Spaarheft  von  An&ng  an 
und  ohne  Unterbruoh  in  ihrem  Besitze  ge- 
wesen sei.  Per  31.  Dezember  1886  betrug 
das  Outhaben  auf  die  Spaarkasse  1004  Fr. 
55  Rp. 

Im  März  1887  erhob  die  Pflegetochter 
gegenüber  ihrer  Pflegemutter  Klage  auf  Her- 
ausgabe des  Spaarheftes,  indem  sie  behauptete, 
daß  ihr  die  einzelnen  Geldbeträge  von  der 
letztem  geschenkt  worden  seien,  sie  dann 
solche  in  die  Kasse  gelegt  habe  und  folglich 
gewiss  auch  Inhaberin  des  dadurch  erworbenen 
Guthabens  geworden  sei.  Eventuell  behaup- 
tete sie,  daß  in  der  Einlage  der  der  Mutter 
gehörenden  Gelbeträge  auf  ihren,  der  Tochter 
Namen  in  Verbindung  mit  Besitzesübertragung 
am  Spaarheft  eine  Schenkung  des  letztem 
gefunden  werden  müsse. 

Die  Klage  wurde  gutgeheissen. 
Grüfide: 

1.  Es  ist  der  Klägerin  nicht  gelungen, 
nachzuweisen,   daß  der  gegenwärtige  Besitz 
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der  Beklagten  am  Spaarheft  kein  redlicher 
sei  und  ee  muß  daher  die  letztere  so  lange 
in  diesem  Besitze  geschützt  werden,  als  die 
Klägerin  nicht  ihrerseits  nachzuweisen  ver- 
mag, daß  sie  ein  besseres  Recht  darauf  habe. 
Die  Klägerin  macht  auch  in  der  That  ein 
solches  besseres  Recht,  nämlich  Eigenthum 
geltend  und  es  fragt  sich  daher  nur,  ob  ihr 
dieses  Recht  auch  wirklich  zusteht. 

2.  In  dieser  Beziehung  geht  ihr  Haupt- 
standpunkt dahin,  daß  sie  schon  an  den  ein- 
zelnen Geldbeträgen,  welche  sie  bei  der 
Hypothekarbank  auf  dieses  Spaarheft  einlegte, 
Eigenthum  besessen  habe  und  nur  eyentuell 
macht  sie  geltend,  daß  die  eingelegten  Geld- 
beträge, falls  sie  der  Beklagten  gehörten, 
dadurch  in  ihr  Eigenthum  übergegangen 
seien,  daß  die  Beklagte  dieselben  auf  ihren, 
der  Klägerin  Namen  bei  der  Spaarkasse  an- 
gelegt habe,  resp.  daß  wenn  hierin,  was  auch 
wirklich  nach  mehrfochen  Praejudizien  des 
Obergerichts  Temeint  werdte  muß,  noch 
keine  Schenckung  liegen  sollte,  dieselbe  doch 
durch  eine  gleichzeitige  oder  spätere  Ueber- 
tragung  des  Besitzes  an  dem  Spaarhefte  voll- 
zogen worden  sei. 

3.  Gelingt  es  der  Klägerin,  entsprechend 
ihrem  Hauptstandpunkt,  ihr  Eigenthum  an 
den  einzelnen  Geldbeträgen  nachzuweiseni 
so  ist  auch  die  Forderung  an  die  Spaar- 
kasse, welche  durch  die  Einlage  des  Geldes 
auf  ihren  Namen  an  dessen  Stelle  getreten 
ist,  in  ihrem  Eigenthum  verblieben  nnd  es 
würde  die  bloße  Uebertragung  des  Besitzes 
an  dem  Spaarhefte  auf  die  Beklagte  dieser 
letztem  nur  dann  ein  besseres  Recht  ver- 
schaft  haben,  wenn  dieselbe  in  Folge  eines, 
ein  solches  Recht  begründenden  Rechtsaktes, 
wie  Kauf,  Schenckung,  Verpfändung  statt- 
gefunden hätte.  Einen  solchen  Rechtsakt 
hätte  aber  die  Beklagte  zu  behaupten  nnd 
zu  beweisen  und  da  sie  dies  nicht  gethan 
hat,  ist  der  bloße  Besitz  «n  die»em  FaUe 
nicht  geeignet,  sie  gegenüber  der  Eigenthums- 
klage  der  Klägerin  zu  schützen. 

4.  Bezüglich  der  Frage,  ob  die  Klägerin 
den  Beweis  hinsichtlich  ihres  Eigenthums 
an  den  einzelnen  Geldbeträgen  in  rechtsge- 
nügender Weise  erbracht  habe,  ist  namentlich 
erheblich,   ob  ihr  dieß  bezüglich  der  ersten 


und  bedeutentsten  Einlage  von  400  Fr., 
welche  unterm  28.  Juni  1880  gemacht  wurde, 
gelungen  ist,  denn  wenn  dieß  der  Fall  ist, 
so  bildet  diese  Thatsache  auch  wieder  ein 
Beweisindicium  dafür,  daß  bezüglich  der 
folgenden  Einlagen  das  Gleiche  anzunehmen 
sei.  In  dieser  Beziehung  ist  nun  allerdings 
davon  auszugehen,  daß  der  ihr  das  Eigen- 
thum verschaffende  Bechtsakt  nur  eine 
Schenkung  von  Seite  der  Beklagten  gewesen 
sein  kann  und  sie  behauptet  auch  selbst  nichts 
(}egentheiliges.  Da  Schenckangen  aber  nicht 
zu  präsnmiren  sind,  ist  es  mit  diesem  Be- 
weise strenge  zu  nehmen. 

5.  Trotzdem  muß  derselbe  als  durch  fol- 
gende Indizien   geleistet   betrachtet  werden: 

a.  die  Thatsache,  daß  der  Tag  der  Ein- 
lage mit  dem  Geburtstag  der  Klägerin  über- 
einstimmt, was  kaum  ein  Zufistli  war,  sondern, 
da  nicht  bestrittten  ist,  daß  die  Einlage  am 
gleichen  Tag  erfblgie,  an  welchem  die  Klä- 
gerin das  Geld  von  der  Beklagten  erhielt, 
deutlich  auf  die  Schenkungiabsichtder  letztem 
hinweisty 

6.  die  genügenden  Motive  zu  einer  solchen 
Schenkung,  welche  darin  liegen,  daß  die  Be- 
klagte, welche  sich  in  guten  Yermügensver- 
hältnissen  be&nd,  damit  ihrer  Pflegetoditer 
ihr  Wohlwollen  und  ihre  Erkenntlichkeit  für 
geleistete  Dienste  beweisen  wollte, 

c.  die  Thatsache  der  Besitzesübertragung 
an  dem  Qelde  selbst  auf  die  bereits  volljäh- 
rige Klägerin,  welche  sich  in  Anbetracht  der 
vorigen  Indizien  nicht  wohl  durch  einen  Auf- 
trag erklären  läßt,  das  Geld  zwar  auf  eigenen 
Namen,  aber  dennoch  auf  Rechnung  der  Be- 
klagten in  die  Sparkasse  zu  legen,  zumal  die 
Beklagte  kein  genügendes  Motiv  für  ein  sol- 
ches unter  vorliegenden  Umständen  seltsames 
Verfahren  anzugeben  vermag, 

d>  die  von  Eduard  Säger  hezeugte  Aeuße- 
rang  der  BekUigten,  die  Klägerin  besitze 
1000  Fr.  auf  der  Spaarkasse,  welcher  die 
Aussage  des  Arnold  Müller,  daß  die  Beklagte 
ihm  mitgetheilt  habe,  sie  habe  ein  Spaarhefl 
angelegt  als  Nothpfennmg  für  beidej  sie  und 
die  Klägerin,  nur  insoweit  entgegensteht, 
als  sie  beweist,  daß  sich  die  Beklagte  über 
die  beidseitigen  Anrechte  auf  dieses  Spaar- 
heft im  Unklaren  befiuid.    Bekanntlich   sind 
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solche  Unklarheiten  unter  nahen  Verwandten 
nicht  gar  selten,  aher  da  der  Biehter  dieselben, 
um  Becht  za  sprechen,  lösen  mu£,  so  muß 
er,  da  gerade  dadurch  im  Yorliegenden  Falle 
die  Scbenkungsabsicht  zugestanden  wird,  in 
der  Uebeigabe  an  die  Klägerin  auch  eine 
Sdienoknng  und  zwar  des  ganzen  Betrages 
erblicken  und  kann  der  möglicherweise  vor- 
handenen stillschweigenden  Beservation  der 
Beklagten,  da£  damit  ein  Nothpfenning  für 
beide  geschaffen  weiden  solle,  keine  recht- 
liche Bedeutung  zuerkennen. 

e.  IHe  Ton  der  Beklagten  zugegebene  That- 
sache,  daß  sie  ihrem  Manne  Ton  dieser  Ein- 
lage sowie  Ton  dem  Spaarheft  überhaupt  nie 
eine  IGtthellung  gemacht  hat,  während  die 
YerhäHnisse  hier  nicht  so  liegen,  daß  sie 
Yeianlaßung  gehabt  bitte,  ihrem  Manne  mit 
Becht  einen  Teil  ihres  Vermögens  zu  ver- 
heimlichen. 

Ein  Theil  der  bereits  bezeichnete  Indizien 
spricht  auch  für  die  Schenkung  der  übrigen 
Betrüge  and  als  Ergänzung  des  Beweises  darf 
hier  noch  die  Unwahrscheinlichkmt  herbeige- 
zogen werden,  daß  in  ein  8parheft,  in  wel- 
chem bereits  400  Fr.  lagen,  welche  der  Klä- 
gerin geh&rten,  überhaupt  noch  Beträge  ein- 
gelegt worden  wären  und  zwar  durch  sie 
selbet,  welche  nicht  ihr,  sondern  der  Beklag- 
ten gehören  sollten.  Uebrigens  ist  es  durch- 
aus nicht  unwahrscheinlich,  und  durch  die 
Aussage  der  Zeugin  Frau  Ernst  einiger- 
massen  belegt,  daß  auch  einzelne  Beträge 
von  dem  Verdienste  der  Klägerin  herrührten, 
was  wiederum  darauf  hinweist,  daß  die  Mei- 
nung zwischen  den  Parteien  wegen  dieses 
Bpaarheftes  nicht  diejenige  war,  welche  nun 
im  Fkozesse  von  der  Bekkgten  geltend  ge- 
macht wird,  daß  dieß  nämlich  ein  Spaarheft 
sein  solle,  welches  ausschließlich  der  Beklag- 
ten gehöre  und  bezüglich  dessen  sie  lediglich 
die  Absicht  gehabt  habe,  es  später  einmal 
der  Klägerin  zu  schenken. 

Die  Klage  ist  daher  gutzuheißen  und  die 
Beklagte  zu  verpflichten,  das  streitige  Spaar- 
heft an  die  Klägerin  herauszugeben, 


Schenkung. 

Der  Sckenkungetoille   (die  Absicht,  dem 

Andern  wirklich  eine  Liberalität  %u  er* 

weisen)  als  Voraussetzung  derselben. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

28.  Dezember  1887.) 


Ein  Hauseigenthümer  ließ  mit  Bewilligung 
der  zuständigen  Polizeibehörde  das  Kamin 
ausbrennen.  Bei  diesem  Anlaß  entstand  ein 
Brand,  welcher  den  Dacbstuhl  und  einen 
Theil  des  obersten  Stockwerkes  zerstörte. 
Einem  Miether  waren  verschiedene  Gegen- 
stände, die  er  in  seinem,  auf  dem  Estrich 
befindlichen  Holzbehälter  aufbewahrt,  aber 
nicht  versichert  hatte,  verbrannt  und  als  er 
nun  darüber  jammerte,  versprach  ihm  der 
Hauseigenthümer  und  Venniether  Ersatzlei- 
stung des  aus  dem  Verbrennen  der  fraglichen 
Fahrhab^gegenstände  entstandenen  Schadens 
Nachher  wollte  er  indessen  dieses  Verspre- 
chen nicht  mehr  halten  und  der  Miether  be- 
langte ihn  deßhalb  auf  Erfüllung.  Das  Be- 
zirksgericht wies  die  Klage  ab,  davon  aus- 
gehend, daß  sich  das  Versprechen  des  Be- 
klagten, da  er  sich  ohne  jede  rechtliche 
Verbindlichkeit  zur  Schadenersatzleistung 
verpflichtet  habe,  als  ein  Schenkungsverspre- 
chen darstelle,  dieses  aber,  weil  nur  münd- 
lich und  nicht  schriftlich  gegeben,  gemäß 
§  1091  des  P.-B.  G.-B.  eine  Erfüllungsklage 
nicht  zu  begründen  vermöge. 

Anderer  Ansicht  war  die  zweite  Instanz, 
sie  erklärte  das  Schadenersatsversprechen 
des  Beklagten  fHur  ein  allseitig  verbind- 
liches  und  schützte  desshalb  die  Erfüllungs- 
klage. 

Gründe: 

Zu  dem  erwähnten  Versprechen  hat  sich 
der  Beklagte  offenbar  m'cht  herbeigelassen  in 
der  Absicht,  dem  Kläger  eine  Schenkung  zu 
machen.  Wenn  auch  die  geführte  Strafunter- 
suchung nicht  herausgestellt  hat,  daß  der  Aus- 
bruch des  Brandes  dem  Beklagten  als  Ver- 
gehen zur  Last  fiille,  so  zeigen  die  Akten 
derselben  wenigstens  so  viel^  daß  das  Kamin, 
von  welchem  aus  die  obem  Theile  des  Ge- 
bäudes in  Brand  geriethen,  und  die  nächste 
Umgebung  des  Kamins   nicht  in 
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Weise  beschaffen  waren.  Es  liegt  daher  nahe, 
daß  dem  Beklagten  das  Gefühl  sich  auf- 
drängte, wegen  dieses  Mangels,  welchem  ab- 
zuhelfen seine  Sache  gewesen  wäre,  falle  ihm 
wenigstens  die  moralische  Yerpflichtnng  zu, 
den  Kläger  unter  den  Folgen  des  Unfolles 
nicht  leiden  zu  lassen,  sondern  diese  als  seine 
Schuld  auf  sich  zu  nehmen. 


KonknrreiusTerbot 

Frage  nach  der  Gültigkeit  und  dem  In- 

halie  desselben. 

(Auszug  aus  einem  schiedsgerichtlichen  ürtheil 

Yom  17.  Oktober  1S87.) 


Ein  Kaufmann,  der  sein  Oeschäft  viele 
Jahre  mit  dem  besten  Erfolg  betrieben  und 
sich  dabei  ein  ansehnliches  Vermögen  erwor- 
ben hatte^  Terkaufte  das  erstere,  nachdem  er 
älter  geworden  war,  an  eine  KoUektiTgesell- 
schaft,  die  sich  eigens  zum  Zwecke  der  Ueber- 
nahme  und  des  Weiterbetriebs  seines  Ge- 
schäftes constituirt  und  deren  eine  Antheü- 
haber  von  zweien  der  langjährige  Prokurist 
des  Verkäufers  war.  In  Artikel  5  des  Kauf- 
vertrages wurde  bestimmt:  ,Vom  Tage  der 
Abtretung  an  darf  sich  R.  unter  keinem  Titel 
weder  mit  Ankauf  noch  mit  Verkauf  derjeni- 
gen Artikel  befassen,  mit  welcher  sich  die 
Gesellschaft  beschäftigt.^  Der  Verkäufer  ver- 
pflichtete sich  femer,  der  neuen  Firma  ein 
Kapital  bis  zum  Betrage  von  50  k  60,000 
Frk.  k  47a  7«  verzinslich  zur  Disposition  zu 
halten. 

Etwa  anderthalb  Jahre  nach  diesem  Ver- 
tragsabschluß entstanden  Differenzen  zwischen 
den  Kontrahenten,  die  das  bisherige  gute 
Verhaltniß  empfindlich  störten  und  ein  wei- 
teres Halbjahr  später  konstituirte  sich  in 
einer  benachbarten  Ortschaft  eine  Kollektiv- 
gesellschaft zum  Betriebe  ^es  Handelsge- 
schäftes in  den  durchaus  gleichen  Artikeln. 
Der  eine  Antheilhaber  dieser  Gesellschaft  ist 
ein  Verwandter  des  Vei^ufers  der  erster- 
wähnten Firma  und  ein  ehemaliger  Angestell- 
ter der  letztem.  Der  von  den  Antheilhabem 
der   Konkurrenzfimm  abgeschlosseDe  Gesell- 


schaftsvertrag enthalt  imter  anderm  folgende 
Bestimmung:  „Da  nach  geoaoerer  lieber- 
legung  die  erwähnten  Kapitaleinlagen  (die- 
jenigen der  €tesells<diaflter  von  zusammen  bloß 
22,000  Fr.)  zur  Führung  eines  aDEaatreben- 
den  Engros-Geschaftes  als  unzureichend  er- 
schienen sind,  so  hat  sieh  auf  Ansuchen  Herr 
R.  bereit  erklärt,  als  Oommanditair  mit  einem 
Kapital  vcm  30,000  Fr.  in  haar  für  die  Dauer 
von  5  Jahren  beizutreten,  welchem  Ansuchen 
er  sich  auch  uotersohriftiieh  verpfiiditeB  und 
die  erwähnte  Einlage  bei  Beghm  der  Soeietat 
solbrt  eioscfaießen  wird.^  Dabei  ist  eine  Ver- 
zinsung der  Commanditeinlage  zu  47i  ^/o  vor- 
gesehen, hk  de»  die  Geschäftserofinung  an- 
zeigenden Circnlare  sagte  die  neoe  Firma: 
„R.  ist  unser  Commanditär  für  einen  nam- 
haften Betrag  und  wird  uns  derselbe  über- 
dieß  in  verdankenswerther  Weise  mit  seiner 
während  einer  Beihe  von  Jahren  auf  dem 
gleichen  Gebiete  gesammelten  Erfahrungen 
zur  Seite  stehen.^ 

Das  Konkurrenzgeschält  machte  sidi  bakl 
in  unangenehmer  Weise  fühlbar  und  es  glaub- 
ten die  Inhaber  der  Eingangs  erwähnten 
Fisma  dieß  namentlich  audi  der  persöididien 
Bethätigung  ihres  Verkänfors  am  Gesoh&fb- 
betrieb  zuschreiben  zu  dürfen.  Uebetdieß 
waren  sie  der  Meinung,  daß  schon  die  ein- 
gehe Betheiligung  des  letztem  als  Oomman- 
ditaire  am  Konkurrenzgeschäft  eine  Ueber- 
tretung  des  Art.  5  ihres  Kaufvertrages  ent- 
halte. Sie  stellten  deßhalb  vor  dem  vertrag- 
lich vorgesehenen  Schiedsgericht  das  Rechts- 
begehren, daß  erkannt  werde^  es  sei  der  Be- 
klagte gemäß  dem  bestehenden  Vertrage  nidit 
berechtigt,  den  Klägern  in  denjenigen  Han- 
delsartikeln, welche  dieselben  in  ihrem  Ge- 
schäfte führen,  in  direkter  oder  indirekter 
Weise  Konkurrenz  zu  machen,  epeaieU  sich 
in  gesdmhener  Weise  bei  einem  Kon-- 
hufrrenzgeschäft  au  betheMgen  und  es  sei 
demnach  dem  Beklagten  diese  Betheiligung 
sowie  jede  andere  gleichbedeutende  Unter- 
nehmung gerichtlich  untersagt. 

Die  Klage  wurde  guigeheiß^. 
Gründe: 

1.  Der  Art.  31  der  Bundesverftissung  hat 
nicht  den  Sinn  einer  Einschränkung  der  Vor- 
tragsfreiheit  der  Personen. 
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2.  Auch  ein  uobesohräidctes  Konkairenz- 
verboi  Inno  nicht  immer  und  unter  allen 
Umstandoi  als  gegen  die  gute  Sitte  Ter- 
stoßend  betraohtet  werden  «und  es  lassen  na- 
mentlich im  ToriiegeRden  Falle  die  Verhält- 
nisse, unter  denen  das  EDukurrenzverbot  ein- 
gegangen wurde,  dasselbe  keineswegs  als  un- 
sittlich erscheinen,  wenn  berQcksichHgt  wird, 
daß  der  B^dagte  das  Verbot  ersichtlich  deß- 
wegen  eingegangen  hat,  weil  er  sein  Aus- 
kommen aueh  ohne  weitere  Bethatignng  in 
dieser  Branche  zu  finden  sicher  war  und  er 
seinem  frühem  Prokuristen  Seh.  einen  er- 
sprießlichen Oeschaffaibetrieb  sichern  wdlte. 

3.  Was  den  Inhalt  des  Konkuirenzverbotes 
betrifft,  so  ist  derselbe  dahin  festzosteUen, 
daß  unter  dem  Verbot:  „sich  weder  mit  An- 
noch  Verkauf  der  vom  klägerischen  Geschäfte 
gefiihrten  Artikel  zu  befassen^  nicht  nur  das 
Verbot,  sich  personlich  mit  Kaufsabscfalfissen 
zu  be&ssen,  sondern  auch  das  Verbot  ver- 
stsnden  ist,  in  irgend  welcher  Form,  sei  es 
als  £iiizelkaaimann,  sd  es  als  unbeschrädct 
oder  beschränkt  haftender  Qesellschafter  in 
den  betreffenden  Artikeln  Handel  zu  treiben, 
beziehungsweise  an  einem  Handelsgeschäft, 
das  sich  mit  dem  Vertrieb  dieser  Artikel  be- 
faßt, theilzunehmen. 

4.  Auf  Grund  dieser  Feststellung  des  Ver- 
tragsinhalts (Art  5)  ist  davon  auszugehen, 
daß  in  der  Beiheiligung  des  Beklagten  als 
Commanditiür  bei  dem  Konkurrenzgeschäfte 
der  Firma  F.  F.  &  Cie.  in  A.  eine  Ueber- 
tretnng  des  Eonkurrenzverbotes  liegt  und  zwar 
um  so  mehr,  als  sich  aus  dem  Commandit- 
Tertrag  und  Geschäftscircular  ergibt,  daß 
Etablirung  und  Betrieb  des  Eonkurrenzge- 
schaftes  nur  mit  der  finanzieUen  UnterstOtzung 
des  Bekkgten  mdgli(di  waren  und  in  letzterer 
Beziehung  auch  eine  geschäftliehe  Unter- 
stutzung  durch  den  Beklagten  in  Aussicht 
genonmien  worden  ist. 

Daraus  ergibt  sich,  daß  die  Eläger  zur 
Stellung  des  ersten  Bechtsbegehrens  befugt 
sind  und  dasselbe  auf  Grund  you  Art  12  des 
O.-R.  auch  gutgeheißen  werden  muß. 


Literarisches. 

Dr.  Arnold  Janggen.  Die  Compen- 
sation  nach  schweizerischem  Obligationen- 
recht Zweite  verbesserte  Auflage.  Bern, 
Buchdruckerei  Paul  Haller,  1888. 


Der  Verfasser  beginnt  sein  Werk  mit  einer 
geschichtlichen  Darstellung.  Er  bespricht 
die  Compenaation  im  rmnischen  Recht  und 
zwar  zunächst  ihre  geschichtliche  Entwick- 
lung bis  Justinian  und  sodann  ihre  Gestaltung 
nach  justinianischem  Becht  Femer  wirft 
er  einen  historischen  Rückblick  auf  die 
schweizerischen  Verhältnisse,  wie  sie  vor 
Inkrafttreten  des  Obligationenrechts  bezüg- 
lich der  Compensation  nach'  den  kantonalen 
Gesetzgebungen  bestanden  haben  u^d  schließt 
den  geschichtlichen  Theil  mit  einer  kurzen 
AusfBhrung  über  die  Entstehung  der  die 
Compensation  im  Obligationenrecht  reguliren- 
den  Art  ldl->139  und  über  das  zeitiiche 
Geltungsgebiet  dieser  Gesetzesbestimmungen. 
In  der  dogmatischen  Darstellung  hält  der 
Verfasser  auseinander  die  gesetzliche  ein- 
seitige Compensation,  von  der  die  genannten 
Gesetzesstellen  ausschließlich  handeln  und  die 
vertmgsmäßige  Compensation.  Bezüglich  der 
erstem  werden  zunächst  die  Voraussetzungen 
der  Compensation  nach  ihrer  subjektiven 
Seite  (Gegenseitigkeit  der  Forderangen)  be- 
sprochen und  dabei  namentlich  auch  die 
Frage  untersucht,  wie  es  sich  mit  der  Com- 
pensation bei  Gesellschaftsverhältnissen  ver- 
halte. Obgleich  der  Ver&sser  der  CoUektiv- 
gesellschaft  nicht  nur  den  Charakter  emer 
reinen  juristischen  Person  abspricht,  sondern 
auch  die  Ansicht  verwirft,  daß  dieselbe  eine 
sogenannte  relativ  juristische  Person  (d.  h. 
juristische  Person  nach  außen  und  Bocietät 
nach  innen)  sei,  gelangte  er  gleichwohl  zu 
dem  Schlüsse,  daß  die  unter  einer  Firma 
belangte  Gesammtheit  der  Geeellschaftsmit- 
glieder,  nur  mit  Fordemngen,  welche  wieder- 
um der  Gesammtheit  zustehen,  nicht  aber 
mit  Privatforderungen  einzelner  Gesellschafter 
compensiren  könne  und  daß  ebenso  die 
letztem,  wenn  sie  für  Privatforderangen 
belangt  werden,  dem  Ansprecher  nicht  eine 
Forderung     der    Gesellschaft    compensando 
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en  können.  Die  Ronetruktion 
ist  die,  daß  der  Verfaaser  sagt,  das  sogen. 
^GeseUschaftsvermogen'  sei  aufzufieissen  als 
ein  durch  Einlagen  der  Mitglieder  ans  ihrem 
Privatyermogen  gebildeter  Handekfonds,  wel- 
cher ausdrücklich  für  die  Oesdlschaftszwecke 
verwendet  werden  soll  und  daher  der  freien 
Disposition  der  einzelnen  Mitglieder  entzogen 
sei,  woraus  von  selbst  folge,  daß  der  Ver- 
treter, der  keine  Privatforderung  habe,  mit 
einer  solchen  des  Mitgesellschafters  deß- 
wegen  nicht  oompensiren  könne,  weil  ihm 
für  Gesellschaftszwecke  nur  das  OesellschaftB- 
vermögen,  nicht  aber  die  Privatforderung 
eines  Mitgliedes  zustehe  und  der  Yertretw, 
der  Inhaber  einer  Privatforderung  sei,  mit 
dieser  von  der  Compensation  ausgeschlossen 
bleibe,  weil  hier  der  Ottubiger  nicht  ihn, 
sondern  die  Gesammtheit,  die  er  vertrete, 
das  Gesellschaftsvermögen  belange,  während 
üer  Compensation  des  für  eine  Privatforde- 
rung belangten  Gesellschafters  mit  einer 
Forderung  der  Gesellschaft,  wiederum  die 
Natur  des  Gesellschaftflvermögens  als  eines 
der  Disposition  der  Einzelnen  zu  Privatzwecken 
entzogenen  Vermögens  enigegenstehe.  (Art 
571,2  des  O.-B.)  Die  Compensation  mit 
der  Forderung  eines  Dritten  wird  auch  für 
den  Fall  ausgeschlossen,  als  dieser  damit 
einverstanden  ist,  weil  auch  dann  das  Requi- 
sit der  Gegenseitigkeit  von  Gläubiger-  und 
Schuldnerqualität  fehlt,  zumal  in  der  bloßen 
Ueberlassung  zur  Compensation  nicht  schon' 
eine  Cession  der  Forderung  erblickt  werden 
kann.  Will  deßhalb  der  Vertreter  einer 
belangten  Collektivgesellschaft  mit  einer 
Privatforderung  seines  Associ6  oompensiren, 
so  genügt  die  Zustimmung  zur  Compen- 
sation Seitens  des  letztem  nicht,  sondern 
er  muß  seine  Forderung  förmlich  an  die 
Gesellschaft  (ins  Gesellschaftsvermögen)  ce- 
diren.  Nach  ausführlicher  und  klarer  Be- 
sprechung der  Modifikationen  des  Grundsatzes 
„der  Gegenseitigkeit  der  Forderungen*:  a. 
bei  der  Bürgschaft  und  b.  bei  der  Cession* 
geht  der  Verfasser  über  auf  die  Darstellung 
der  objektiven  Erfordernisse  der  Compen- 
sation als  da  sind  die  Rechtsbeständigkeit, 
die  Fälligkeit  und  Gleichartigkeit  der  Forde- 


rungen.  Das  Erfordemiß  der  Liquidität  der 
zur  Compensation  verstellten  Gegenforderung 
verneint  der  Verfissser  in  dem  Sinne,  daß 
der  Richter  die  Compensatbnseinrede  unbe- 
dingt zulassen  und  materiell  prüfen  muß, 
so  bald  sie  der  betreffenden  Prozeßordnung 
zufolge  rechtzeitig  geltend  gemacht  worden 
ist.  In  drei  weitem  Abschnitten  werden 
die  Compensation  im  Konkurs,  der  Ausschluß 
der  Compensation  (Art  132)  der  Verzicht 
auf  dieselbe  und  die  Geltendmachung  und 
Wirkung  derselben  behandelt.  Den  Schluß 
bilden  Ausführungen  über  denCompensations- 
vertrag.  Die  Arbeit  ist  eine  durchaus  selb- 
ständige, klare,  wohldurchdachte  und  er- 
schöpfende. Der  Verfasser  geht  überall  auf 
die  Ratio  legis  zurück,  zieht  Vergleichungen 
mit  andem  Rechten  und  citirt  neben  An- 
sichtsäußerungen juristischer  Autoritäten,  die 
er  entweder  billigt  oder  bekämpft,  auch  Ent- 
scheidungen der  Gerichte.  Wir  smd  über- 
zeugt, daß  das  Buch  Jeden,  der  es  mit  Muße 
durchgeht,  befriedigt  und  dem  Richter  wie 
dem  Advokaten  gleich  unentbehrlich  ist. 


Sfttkg  TOü  inll  güili  S  ^.  iM  ißrUk. 
Vorr&thig  in  allen  Bacbhandlangen: 


zum  Gesetz  betreffend  die 

Züroherisohe  Rechtspflege  von  1874 

und  zu  der 

Obergerichtlohen  YerordnuRn  zii  diesem 

Geeetz. 

Von  einem  zürcherischen  Justiz- 
Beamten. 
Frei»  1  Fr.  60  Cts. 


Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen 
Obligationen-Rechtes  ut  diejenige  von  Bundes- 
richter Dr.  Hafner  entschieden  die  empfeh- 
lenswertheste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisun- 
gen, AnmeriEungen  und  Erläuterangen,  nebst 
einem  außerordentlich  sorgfältigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb.,  Fr.  6.  — .  Dieses  Bach 
ist  für  jeden  (Geschäftsmann  unentbehriich. 
(Verlag  von  Prell  FOssli  A  Co.  in  Zürich.) 
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HanielsreclitlicIiB  EntsclieiiiingBa. 


ObttTiehtor  J.  GowweUer,  Mitglied  dea  Handeltserlcfat«.    Veriii«  von  Orell  FUhU  k  Cle.  in  Zürich. 
AbomMSflni:    ZMe  ^Uttei«'  enoheinen  all«  14  Tag«  und  Mimen  bei  allen  PosUtttUen  in  der  Sdiweln,  in  Deota«hIand  und  Oeatreleh 

ftagani,  aöwle  In  aiXm  Boohluuidliuicen  nbonnirt  werden.    Freie  per  Jahr  •  Franken. 
XnMvate:  Preta  pro  geapaltene  Petitaeile  M  Cta.     Dieaelben  irerden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenhnreaox  nnd  direkt  von 

doi  Teiieger«  Onil  TOasU  *  Oomp.  in  Bllrioh. 

INHALT:  1.  Competenz-Entscheid  des  HandelS^richtes  Zürich  vom  2.  Dezember  1887 
i.  S.  Fnrrer-Bachmann  ca.  AppenzelIer-Mo8er.  2.  Auszüge  aus  £iit8cheidtmffen  der  Appellations- 
kammer  des  süreherischen  Ooergerichtes  betreffend:  a.  die  Schadenersatzklage  eines  Aktionärs 
^genüber  den  Erben  des  ehemaugen  Subdirektors  der  GesellBchaft.  Frage  der  Activlec;itimation. 
folgen  der  Nichtanmeldung  ins  öffentliche  Inventar.  Auslegung  des  §  2002  des  F.B.  G.-6.; 
b.  Lebensversicherung,  Anspruch  auf  den  Bückkaufs-  oder  Deckungswerth  der  Police;  c.  Lebens- 
versicherung, Streit  über  die  Anspruchsberechtigung  auf  die  Versicherungssumme  (Wittwe  oder 
Erben?);  d.  das  Vorzugsrecht  der  Söhne  auf  die  Gntstibemahme  im  Nachlasse  des  Vaters. 


Competenz-Entsclieid 

des 

Handelsgeriohtes  Zürich 

Yom  2.  Dezember  1887 

in  Sachen 

des  Karl  Furrer^Bachmamh  in  Enge,  Klägers, 

gegen 
HemHeh  AppenaeHer-Moser  in  St.  Gallen, 
Beklagten, 

betreffend  Forderong. 


ThatsächUehes: 
A.  Die  Parteien  betrieben  seit  Juli  1883 
als  CoUectivgesellschafter  unter  der  Firma 
Appenzeller  &  Furrer  ein  Papier-  und  Earton- 
geachafl  en  gros  mit  Hanptniederlaßung  in 
Zürich  und  Zweigniederlaßung  in  St.  Gallen. 
Am  25.  März  1886  vereinbarten  dieselben 
die  Auflösung  der  Gesellschaft  auf  den  1. 
Oktober  gleichen  Jahres  und  bestimmten  hin- 
sichtlich der  Liquidation,  daß  Appenzeller  das 
ganze  Geschäft  der  SocielSt  mit  dem  ge- 
nannten Auflöeungstermin  in  Aktiven  und 
Plaasiven  übernehme,  das  aus  dieser  Geschäfts- 
übemahme  für  Furrer  resultirende  Guthaben 
auf  Grand  der  Bücher  und  einzelner  gleich- 
zeitig Tertraglich  normirterAbrechnungsgrund- 
fiatse  auf  den  nämlichen  Termin  festgestellt 
and  sofort  nach  dieser  Feststellung  bis  auf 


den  Restbetrag  von  20,000  Fr.  bezahlt  wer- 
den soll.  Auf  den  von  Appenzeller  über- 
nommenen Geschäftsguthaben  entstehende 
Verluste  sollten  gemeinsam  getragen,  also  die 
Hälfte  von  Furrer  ersetzt  werden,  indessen 
wurden  verschiedene,  den  zeitlichen  Unter- 
gang dieser  Mithaftpflicht  des  Furrer  fest- 
stellende Bestimmungen  aufgenommen  und 
im  fernern  vereinbart,  daß  wenn  als  dubios 
abgeschriebene  Guthaben,  an  welche  Furrer 
seinen  Antheil  ersetzt  habe,  später  dennoch 
eingehen  sollten,  Appenzeller  den  empfange- 
nen Beitrag  an  Furrer  zurückerstatten  müsse. 
Bezüglich  der  Zahlung  und  Verzinsung  der 
erwähnten  Restauskaufssumme  von  20,000  Fr. 
bestimmt  der  Auflosungsvertrag: 

1.  Diese  Summe  ist  vom  1.  Oktober  1886 
an  ä  10  7o  p*  a.  zu  verzinsen  und  zwar  in 
halbjährlichen  Raten  mit  erstem  Jenner  und 
erstem  Juli  jedes  Jahres.  Mit  dem  1.  Jenner 
1887  ist  derMarchzins  vom  Zinsan&ngstermine 
an  zu  ordnen. 

2.  10,000  Fr.  sind  ohne  Kündigung  mit 
Ende  Dezember  1887  und 

3.  10,000  Frkn.  auf  eine  beiden  Theileu 
vom  1.  April  1888  an  täglich  freistehende 
halbjährliche  Kündigung  hin  zu  entrichten. 

B.  Appenzeller-Moser  beabsichtigte  anfäng- 
lich, das  übernommene  Geschäft  nur  noch  in 
St.  Gallen,  Vadianstraße  3,  fortzusetzen,  da« 
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Zftnher  Geschäft  also  aufzuheben  und  davon 
WQfde  denn  auch  sowohl  in  den  Geschäfts- 
cireolaren  als  in  den  Handelsregistereinträgen 
betreffend  die  Auflosung  der  alten  und  Grfin- 

'  doDg  der  neuen  Firma  ,,Appenzeller-Moser^ 
Yormerk  genommen.  Später  änderte  er  aber 
diesen  Entschluß  und  setzte  das  ZQrcher  Ge- 
seiAft  vom  1.  Jenner  1887  an  als  Filial- 
geschäft fort,  ins  zürcherische  Handelsregister 

'  wurde  indeß  diese  Gteschäftseroffhung  erst 
am  3.  März  1887  eingetragen. 

O.  Der  ausgetretene  Gesellschafter  Furrer 
stellte  gemäß  dem  Auflösungsvertrage  vom 
26.  März  1886   auf  Ende   September  gl.  Js. 

.  eine  Gesellschaftsrechnung,  welche  ein  Gut- 
haben zu  seinen  Gunsten  im  Betrage  von 
44,361  Fr.  70  ergab.  Daran  bezahlte  Appen- 
zeUer-Moser  am  28.  September  und  5.  Okto- 
ber 1886  24,361  Fr.  70  und  stellte,  —  wie- 
demm  gemäß  Inhalt  des  Auflösungsvertrages, 
—  für  den  Rest  von  20,000  Fr.  ein  Obligo 
ans,  in  welchem  jedoch  die  Schuldpflioht  nur 
jait  Vorbehalt  des  Richtigbefindens  der  Ab- 
rechnung anerkannt  wird. 

D.  Am  2.  März  1887  reichte  Furrer-Bach- 
mann  gegen  Appenzeller-Moser  hierorts  Klage 
ein  über  die  Frage,  ob  ihm  der  letztere  nicht 
außer  den  bereits  schuldigen  20,000  Franken 
sebst  Zinsen  weitere  3771  Fr.  12  als  Hälfte 
von  7542  Fr.  25,  dem  Geschäfte  aus  dem 
Verkehr  der  St.  Galler  Filiale  mit  dem  Papier- 
labrikanten  Härder  in  Degenan  nicht  gutge- 
braohter  Einnahmen  und  2021  Frkn.  50  als 
Hälfte  von  14  in  der  Bilanz  pro  Ende  Sep- 
tember 1885  enthaltener,  durchaus  unbegrün- 
deter Ausgabeposten  bezahlen  müsse. 

Die  Competenz  der  dießseitigen  Stelle  zur 
Beurtheilung  der  erwähnten  Klage  stützte 
Kläger  damals  einerseits  auf  die  Behauptung, 
daß  der  Beklagte  als  Inhaber  dos  hiesigen 
Filialgeschäftes  auch  in  Zürich  einen  Wohn- 
sitz habe  und  folglich  gemäß  §  210  Ziff.  6 
des  Rochtspflegegesetzes  auch  hier  belangt 
werden  könne  und  anderseits  auf  das  Vor- 
bringen, daß  es  sich  um  Streitigkeiten  aus 
dem  bestandenen  Gesellschaftsverhältniß 
handle,  der  Beklagte  aber  bezüglich  solcher 
in  Zürich  Domicil  genommen  habe,  was  sich 
aus  Art.  8  des  Gtesellschaftsvertrages  vom 
1.  Juli  1883  ergebe,   woselbst  bestimmt  ist: 


„Anfällig  entstehende  Streitigkeiten  zwischen 
den  Contrahenten  müssen  vor  das  Forum  des 
Zürcher  Handelsgerichtes  gebracht  werden 
und  wäre  in  einem  solchen  Falle  sofortige 
Liquidation  des  Geschäftes  unter  den  Bedin- 
gungen des  §  6  anzuordnen.^  Mit  Beschluß 
vom  I.April  1887  erklärte  sich  das  Handels- 
gericht trotz  der  Protestation  des  Beklagten 
für  zuständig,  davon  ausgehend,  daß  bezüg- 
lich der  in  Frage  stehenden  Streitigkeiten  in 
der  That  eine  vertragliche  Domizilerwählung 
des  Beklagten  vorliege,  womit  die  örtliche 
Zuständigkeit  gegeben  sei,  währenddem  die 
sachliche  aus  dem  §  102  des  zürcherischen 
Rechtspflegegesetzes  folge.  Die  Klage  selbst 
wurde  dann  durch  Urtheil  vom  2.  Oktober 
1887  als  materiell  unbegründet  abgewiesen. 

E.  Mittelst  2  Weisungen  des  Friedens- 
richteramtes Zürich  von  30.  August  und  5. 
November  1887  und  Klageschrift  vom  16. 
gl.  Mts.,  hierorts  eingegangen  am  21.,  reicht 
nun  Furrer-Bachmann  gegen  Appenzeller- 
Moser  neuerdings  Klage  ein.  Nach  der  ersten 
Weisung  verlangt  er  Condemnation  des  Be- 
klagten zur  Bezahlung  von  500  Fr.  als  mit 
Ende  Dezember  1886  und  von  1000  Fr.  als 
mit  Ende  Juni  1887  verfallenem  Zins  von 
dem  20,000  Fr.  betragenden  Obligo,  d.  d. 
1.  Oktober  1886  nebst  5  7o  Verzugszinsen 
und  in  der  zweiten  Weisung  werden  660  Fr. 
15  Rp.  nebst  Zins  ä  5  7o  verlangt  In  der 
Klageschrift  ist  diese  letztere  Summe  wie 
folgt  spezifizirt: 

1)  27  Fr.  75,  Gutschrift  des  Beklagten  zu 
Gunsten  des  Klägers  vom  29.  Oktober 
1886. 

2)  260  Fr.  60,  Gutschrift  des  Beklagten  zu 
Gunsten  des  Klägers  laut  Schreiben  vom 
vom  21.  Dezember  1886. 

3)  200  Fr.,  Hälfte  eines  Guthabens  von  400 
Fr.  auf  Leonz  Staubli^  Vater  &  Sohn. 

4)  8  Fr.  65  ^ 
Gutschrift  zu  Gunsten  des 

Klägers  laut  Rechnung  des 

Beklagten  per  Ende  Januar 

1887. 
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57     „ 
5)  35  Fr, 


10 

85 


30 


} 


Hälfte  des  Werthes  von  5 
Firmatafeln,  welche  der  Beklagte  an  sich 
gezogen  haben  soll. 
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,Hienkii  (ako  an  die  660  Fr.  15),  —  wird 
in  der  Klageschrift  gesagt,  —  hat  der  Be- 
klagte am  28.  Jani  1887  71  Fr.  90  Rp.  be- 
zahlt 

F.  Der  Beklagte  hat  die  Zuständigkeit  des 
Handelsgerichtes  zur  Behandlung  und  Ent- 
scheidung der  aufgeworfenen  Streitfragen 
schon  vor  Friedensrichteramt  bestritten.  Der 
klägeriache  Vertreter  behauptet  aber  in  der 
Klageschrift,  daß  diese  Bestreitung  aus  den 
nämlichen  Gründen  unhaltbar  sei,  welche  zur 
Anhandnahme  de^  frühem  Prozeßes  durch 
das  Handelsgericht  geführt  haben. 

0.  Für  den  Beklagten  begründet  Advokat 
Soter  in  St  Chdlen  die  gestellte  Inkompetenz- 
einrede  mit  der  Ausführung,  daß  die  vor- 
liegende Kbge  nicht  aus  dem  Gtesellschafts- 
vertiBg  vom  1.  Juli  1883,  sondern  aus  dem 
AnflSsongsvertrag  vom  25.  März  1886  abge- 
leitet, deßhalb  die  im  erstem  enthaltene 
Domizilclausel  hier  nicht  angerufen  und  die 
CFerichtspflichtigkeit  des  Beklagten  vor  dem 
Handelsgericht  auch  nicht  aus  seinem  hier- 
seitigen  G^eschaftsdomicil  hergeleitet  werden 
könne,  weil  die  Ansprüche  des  Klägers  mit 
dem  Betrieb  des  Filialgeschäftes  an  der 
AflgostinergBsse  in  keineriei  Zusammenhang 
stehen. 

Entseheidimgsgründe : 

1.  Die  Hauptfrage  ist  auch  hier,  wie  im 
frühem  Prozeße  diejenige  nach  der  örtlichen 
Zuständigkdt  des  Handelsgerichtes  und  nun 
ist  vor  Allem  aus  so  viel  klar,  daß  diese  weder 
aus  der  Zif.  6  noch  aus  der  Zif.  5  des  §  210  des 
zürcherischen  Rechtspflegegesetzes  hergeleitet 
werden  kann,  weil  der  Beklagte  nur  ein  bürger- 
liches Domicil  und  zwar  in  St.  Gallen  hat, 
sein  hiesiges  Geschäftsdomicil  aber  deßwegen 
außer  Betracht  fällt,  weil  die  Klage  mit  dem 
hierorts  betriebenen  Geschäfte  in  keinerlei 
Zusammenhang  steht  (siehe  die  Ausführungen 
in  Erwägung  2  des  dießseitigen  Competenz- 
beschlnsses  vom  1.  April  1887). 

2.  Nnn  macht  aber  der  Kläger  auch  hier, 
im  Einklang  mit  dem  von  ihm  im  fHLhem 
Prozeße  eingenommenen  Standpunkt  dne 
vertragliehe  Domidlerwählnng  des  BeUagten 
gdtMid,  diese  Auffassung  ist  indessen  jeden- 
falls looäobst  ittsefera  dorohans  unhaltbar, 


als  die  Klage  auf  Bezahlung  der  1500  Fr. 
betragenden  Zinsen  des  restirenden  Ausrich* 
tungskapitals  von  20,000  Fr.  gerichtet  ist, 
denn  dießfalis  handelt  es  sich  nicht  um  eine 
Streitigkeit  aus  der  bis  zum  1.  Oktober  1886 
bestandenen  gesellschaftlichen  Verbindung, 
wie  sie  der  die  Domidlerwäblung  statuirende 
§  8  des  GeseUschaftsvertrages  vom  1.  Juli 
1882  im  Auge  hat.  Die  20,000  Fr.  bilden 
den  Rest  der  auf  Gmnd  und  durch  den  Auf- 
losungsvertrag festgestellten  Auskaufissumme 
und  es  ist  demnach  der  Ansprach  auf  ihre 
Zahlung  nicht  sowohl  ein  Ansprach  aus  der 
G^esellschaft  als  vielmehr  ein  Ansprach  aus 
dem  Auflösnngsvertrag.  Die  durch  den  Ge* 
sellschaftsvertrag  begründete  geseUschaftliche 
Verbindung  gewährte  auf  den  Fall  der  Ge- 
sellschaftsauflösung einfiäch  einen  Liquidations- 
ansprach  im  Allgemeinen,  nicht  aber  den  An- 
sprach auf  Uebemahme  des  ganzen  Geschäf- 
tes durch  den  einen  Associ^  und  Bezahlung 
einer  bestimmten  Auskaufssumme  durch  den 
andern.  Dieser  Ansprach  ist  vielmehr  erst 
durch  den  Auflösungsvertrag  begründet  wor- 
den und  es  bildet  somit  dieser  und  nicht  der 
Gesellschaftsvertrag  den  Rechtstitel  für  den- 
selben. Noch  viel  weniger  aber  ist  die  strei- 
tige Zinsenforderung  eine  solche  aus  dem 
Gesellschaftsvertrag  resp.  aus  der  durch  die- 
sen begründeten  gesellschaftlichen  Verbindung, 
denn  sie  wird  aus  dem  Titel  des  Vertrages 
abgeleitet  und  dieser  Vertrag  ist  überall  nicht 
der  Gesellschaftsvertrag,  sondem  der  Auf- 
lösungsvertiag  in  Verbindung  mit  dem,  in 
dem  ausgestellten  Obligo  bekundeten  speziel- 
len Schuldvertrag.  Die  in  dem  §  8  des  Ge- 
sellschaftsvertrages ausgesprochene  Domicil- 
erwählung  bezieht  sich  nicht  und  kann  sich 
nicht  beziehen  auf  die  hier  in  Frage  stehende 
Streitigkeit  über  einen  erst  durch  den  Auf- 
lösungsvertrag vom  25.  März  1886  und  den 
Schuldvertrag  vom  1.  Oktober  gl.  J.  begrün- 
deten Anspruch,  diese  Titel  selbst  aber  sehen 
eine  Domicilerwählung  hinsichtlich  der  aus 
ihnen  entstehenden  Streitigkeiten  nicht  vor. 
Fehlt  es  aber  an  einer  solchen,  so  mangelt 
es  überhaupt  an  einem  Domicil  des  Beklag- 
ten bezüglich  dieser  Streitigkeit  im  Kanton 
Zürich  und  ist  demnach  die  örtliche  Compe- 
tenz  des  Handelsgerichtes   nicht   begründet^ 
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213 mal  Auch  ein  anderer,  das  Recht  des  Be- 
klagten auf  Beifügung  an  seinem  Wohnort 
(Art.  59  der  Bundesverfassung)  ausschließen- 
der Gerieh t^gtandsgrund  nicht  vorliegt.  Die 
auf  Bezahlung  der  1500  Frkn.  betragenden 
Zinefordening  des  Klägers  gerichtete  Klage 
muß  demnach  wegen  Inkompetenz  desHandels- 
gericbteg  von  der  Hand  gewiesen  werden. 

0.  Etwas  zweifelhafter  ist  nun  allerdings 
die  Frage  bezüglich  der  660  Fr.  15  Rp.,  allein 
da  auch  hier  die  örtliche  Zuständigkeit  des 
Handelsgerichtes  nur  aus  einer  vertraglichen 
Dmii^ilerwählwm  des  Beklagten  hergeleitet 
werden  künnie^  m>  muß  die  Competenzfrage 
auch  hier  verneint  werden,  sobald  der  dieß- 
falls  baweispiüchtige  Kläger  nicht  gezeigt 
bat,  daO  diese  Domicilerwählung  bezüglich 
eines  die  saeb liehe  Zuständigkeit  des  Handels- 
gerichte a  begründenden  Betrages  von  über  500 
Fr.  vorliege  und  dieß  ist  nicht  der  Fall.  An  die 
660  Fr.  15  sind  laut  Klageschrift  schon  am 
28»  Juni  d.  Js.^  also  noch  vor  der  Klagein- 
leitung 11  Fr.  90  bezahlt  worden  und  er- 
reicht somit  die  B^itsumme  bloß  noch  den 
Betrag  von  588  Fr.  25,  denn  die  Verzugs- 
zinsen fallen  als  laufende  nicht  in  Betracht 
(§  223  des  H.-Ges.).  Eine  Reihe  von  Posten 
leitet  der  Kläger  einfach  aus  einer  Gut- 
schrift des  Beklagten  ab,  ohne  auch  nur  zu 
behaupten^  daß  er  dieselben  ohnedieß  und 
zwar  aus  dem  ehemals  bestandenen  Gesell- 
schaftsverb ältziiijBo  zu  fordern  hätte  und  wirk- 
lich fordere,  kann  aber  hienach  als  Klage- 
grund nur  die  Anerkennung  gelten,  so  liegt 
eben  nicht  ein  Streit  aus  dem  Gesellschafts- 
vertmg  bezw,  aut?  der  durch  diesen  begrün- 
deten geaellschattlichen  Verbindung,  sondern 
lediglieh  aug  dem  speziellen  Verpflichtungs- 
grund der  8eliuldanerkennung  vor  und  fällt  in 
diesem  Falle  auch  die  Domicilclausel  außer 
Betracht.  Angesichts  der  Thatsache,  daß 
Kläger  sein  (iuthaben  auf  Grund  des  Auf- 
lud ungsverti-agcs  gelbst  ausgerechnet  und  ohne 
jeden  Vorbehült  Hxirt  hat,  ist  es  nicht  auf- 
fallend^ wenn  ky  der  Ansicht  ist,  wenigstens 
bezüglich  derjenigen  Posten,  nur  noch  den 
Titel  der  Anerkennung  geltend  machen  zu 
können,  die  schon  zur  Zeit  der  Abrechnung 
pro  Ende  September  1886  aus  den  Büchern 
eraichüieb  waren,   und   daß  dieß   nicht  der 


j  Fall  gewesen  sei  soweit  nur  die  Outschrift 
I  des  Beklagten  angerufen  wird,  zeigen  die 
Akten  nicht.  Zieht  man  diese  Posten  von 
den  588  Fr.  ab,  so  sinkt  die  Summe  weit 
unter  den  die  handelsgerichtliche  Competenz 
begründenden  Betrag  von  500  Fr.  Ferner 
Schemen  die  49  Fr.  10,  die  Rückforderung 
einer  Zahlung  Forrers  an  ein  s.  Z.  als  dubios 
abgeschriebenes,  später  aber  eingegangenes 
Guthaben  zu  representiren,  m  welchem  Falle 
der  Anspruch  nur  aus  dem  Auflösungsvertrag 
abgeleitet  werden  kann.  Auch  die  in  der 
Post  von  260  Fr.  50  inbegriffenen  51  Fr.  50 
für  Mobiliar  scheinen  ihren  Grund  im  Auf- 
lösungsvertrag (Art.  IV)  zu  haben,  diese  beiden 
Posten  allein  aber  reduziren  die  Streitsumme 
unter  500  Fr.  Genug,  es  ist  nicht  darge- 
than,  daß  von  den  hier  noch  streitigen 
588  Fr.  25  ein  Betrag  von  500  Fr.  aus  dem 
frühem  gesellschaftlichen  Verhältniß  und  nicht 
aus  andern  Titeln,  wie  dem  Auflösungsver- 
trag oder  speziellen  Schuldanerkennungen 
hergeleitet  wird,  im  Zweifel  aber  muß  für 
den  natürlichen  Gerichtsstand  des  Wohnortes 
eines  Beklagten  entschieden  werden. 

ScMu88\ 
Die  Klage   wird   wegen   Inkompetenz  des 
Handelsgerichtes  von  der  Hand  gewiesen. 


Schadenersatzklage 

eines  Aktionära  gegenüber  den  Erben  des 

ehemaligen  Subdirektors  der  Geaellschaft, 

Frage  der  Activlegitimation.  Einrede  des 

Untergangs  eines  allfäUigen  Anspruches 

i  in  Folge  Nichtanmeldung  ins  öffentliche  In- 

i  ventar,  Auslegung  des  §  2002  des  zürch. 

Privatrechtlichen  Gesetzbuches  etc. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

22.  November  1887. 


Ein  Aktionär  der  Lloyd-Rückversicherungs- 
gesellschaft belangte  die  Erben  des  frühem 
Subdirektors  Busch  auf  Vergütung  desjenigen 
Schadens,  der  ihm  durch  den  im  Dezember 
1882  vorgenommenen  Ankauf  von  drei  Aktien 
genannter  Gesellschaft  entstanden  seL    Als 


o 
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solchen  Schaden  bezeichnet  er  einerseits  den 
Ankaufspreis  von  30  Fr.  per  Stück  Aktien 
gleich  90  Fr.,  weil  er  denselben  für  einen 
nicht  Torhandenen  Werth  Terausgabt  habe 
und  anderseits  die  Gesammtsomme  der  vom 
1.  Jnni  1883  bis  31.  Mai  1884  verlangten 
und  von  ihm  geleisteten  sechs  Einzahlungen 
von  zusammen  1800  Fr.,  weil  dieß  eine  rein 
verlorene,  durch  den  Aktienerwerb  veranlagte 
Auslage  sei.  Die  Haftpflicht  des  Busch  fßr 
diesen  Schaden  wurde  auf  die  Behauptung 
gestützt,  daß  Kläger  durch  die  von  ihm  und 
dem  ehemaligen  Direktor  Lengsdorf  erstellten, 
angeblich  wissentlich  falschen  Jahresabschlüsse 
and  den  durch  ihre  Verbreitung  nach  außen 
erweckten  kOgerischen  Schein  einer  guten 
finanziellen  Situation  der  Lloydgesellschaft 
speziell  durch  die  in  Folge  dieser  Manipulation 
bewirkte  Steigerung  des  Aktienkurses,  in  einer 
Zeit,  in  welcher  die  Gesellschaft  längst  Mil- 
lionen über  die  einbezahlten  500,000  Fr,  hin- 
ans  verloren  gehabt,  der  Aktienbesitz  also 
nicht  nur  kein  Aktivum,  sondern  ein  Pas- 
sivum  representirt  habe,  also  durch  Dolus  von 
Busch  und  Lengsdorf  zum  Erwerb  der  Titel 
veranlaßt  worden  sei. 

Die  Erben  Busch  bestritten  dem  Kläger 
die  Aktivl^timation,  weil  eine  allfallige 
Haftpflicht  ihres  Erblassers  nur  gegenüber 
der  Gesellschaft  als  solcher,  nicht  aber  gegen- 
über den  einzelnen  Aktionären  bestehen. 
könne.  Die  Haupteinrede  war  indessen  die- 
jenige des  Untergangs  eines  allfällig  vom 
Kläger  erworbenen  Schadenersatzanspruches 
in  Folge  Ntchtanmeldung  desselben  in  das 
den  Erben  Busch  unterm  8.  Januar  1885 
bewilligte  öffentliche  Inventar.  Dem  gegen- 
über versuchte  der  Kläger,  wenigstens  erst- 
instanzlich, zunächst  den  Standpunkt  ein- 
zunehmen, daß  in  der  von  der  Gesell- 
schaft selbst  erfolgten  Forderungsanmeldung 
(3,198,945  Fr.  79  Rp.)  auch  die  Anmeldung 
des  streitigen  Anspruchs  inbegriffen  sei.  Dann 
aber  machte  er,  sich  auf  den  Wortlaut  des 
§  2002  des  P.-R.  G.-B. :  „Alle  nicht  ange- 
meldeten Schuldforderungen  .  .  .  sind  gegen- 
über den  Erben,  welche  die  Erbschaft  ctuf 
Grundlage  des  Inventars  übernommen 
haben,  als  erloschen  zu  betrachten^  berufend, 
geltend,  daß  die  Nichtanmeldung  den  Unter- 


gang des  Anspruchs  deßwegen  nicht  zur 
Folge  gehabt,  weil  die  Erben  Busch  den 
Kachlaß  auch  zur  Stunde  noch  nicht  ange- 
treten haben.  Richtig  ist,  daß  ein  definitiver 
Antritt  noch  nicht  stattgefunden  hat.  Der 
Grund  liegt  dann,  daß  die  beiden  Loydge- 
sellscbaften  zusammen  eine  Forderung  von 
rund  117s  Millionen  im  Inventar  angemeldet 
haben,  dieser  Anspruch  bestritten  und  den 
Erben  Busch  bis  zur  Erledigung  des  be- 
züglichen Streites  die  Deliberationsfrist  ge- 
mäß §  2006  des  P.-R.  G.-B.  erstreckt  worden 
ist  Am  28.  April  1887  haben  zwar  die 
beiden  Gesellschaften  sowohl  mit  den  Erben 
der  beiden  ehemaligen  Direktoren  als  mit 
den  frühem  Yerwaltungsräten  und  Rechnungs- 
revisoren einen  Vergleich  abgeschlossen,  wo- 
nach eine  Gesammtentschädigungssumme  von 
V/i  Millionen  bezahlt  werden  soll,  die  Erben 
Busch  haben  aber  dabei  den  Vorbehalt  ge- 
macht, daß  dieser  Vergleich  wieder  dahin 
falle,  wenn  ein  einzelner  Aktionär  innerhalb 
Jahresfrist  mit  Erfolg  klagend  gegen  sie  auf- 
treten sollte.  Die  Beklagten  verweisen  in 
dem  Sinne  auf  diesen  Thatbestand,  daß  wenn 
die  Klage  geschützt  würde,  der  Vergleich 
dahin&llen  und  sie  die  Erbschaft  ausschlagen 
müßten,  während  der  Antritt  für  den  Fall 
der  definitiven  Wirksamkeit  des  Vergleiches 
schon  längst  eine  ausgemachte  Sache  sei, 
was  schon  daraus  hervorgehe,  daß  sie  ihren 
Antheil  an  der  Vergleichssumme  von  V/^ 
Millionen  Fr.  deponirt  haben  und  für  den 
Fall  der  Wirksamkeit  des  Vergleiches  natür- 
lich nicht  mehr  zurückziehen  können.  Even- 
tuell machte  der  Kläger  den  §  2004  des 
P.-R.  G.-B.  geltend,  welcher  lautet:  „Forde- 
rungen, deren  Dasein  erst  nach  Ablauf  der 
Anmeldungsfrist  ersichtlich  wird,  können  auch 
nachher  noch  von  den  Gläubigem  gegen 
die  Erben  geltend  gemacht  werden,  jedoch 
nur  insoweit,  als  die  Erben  in  der  Erbschaft 
Ersatz  gefunden  haben.  ^  Er  suchte  auszu- 
führen, daß  das  Dasein  des  streitigen  An- 
sprachs  erst  lange  nach  Ablauf  der  Anmel- 
dungsfrist ersichtlich  gewesen  sei  und  die 
Erbschaft  zur  Deckung  der  Klageforderang 
ausreiche.  Weiter  eventuell  wurde  Wieder* 
herstellang  gegen  die  Verwirkung  des  An- 
spruchs verlangt  (§  2003   des  P.-R.  G.-B.). 
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Die  Klage  tmrde  abgewieaen. 
Gründe: 

1.  Es  ist  vor  Allem  aus  zu  betonen,  dafi  die 
Klage  sowohl  nach  ihrer  erstinstanzlichen 
Fundirung  als  namentlich  auch  nach  der 
heutigen  Appellationsbegründung  weder  auf 
ein  vertragliches  Verschulden  des  ehemaligen 
Subdirektors  Busch  gestützt  noch  aus  der 
Eigenschaft  des  Klägers  als  Aktionär  der 
Lloyd-Ruckversicherungsgesellschaft  bezieh- 
ungsweise aus  der  ihm  in  Fole^e  dieser  Eigen- 
schaft erwachsenen  Schädigung  abgeleitet 
"Wird.  In  beiden  Richtungen  wäre  denn  auch 
die  Frage  der  Aktivlegitimation  entschieden 
zu  verneinen,  in  der  erstem  deßhalb,  weil 
Busch  wohl  zur  Aktiengesellschaft  als  juristi- 
scher Person,  nicht  aber  zu  den  einzelnen 
Aktionären  und  folglich  auch  nicht  zum 
Kläger  in  einem  vertraglichen  Verhältniß 
gestanden  hat,  ihm  gegenüber  demnach  keine 
Vertragspflichten  verletzen  und  ihm  also  aus 
einer  derartigen  Verletzung  auch  nicht  haft- 
bar werden  konnte,  bezügliche  Rechte  der 
Gesellschaft  aber  nicht  auf  ihn  übergegangen 
sind.  In  der  zweiten  Richtung  ist  die  Aktiv- 
legitimation deßwegen  nicht  vorhanden,  weil 
unterstellt  auch,  es  habe  der  Subdirektor 
Busch  den  enormen  Verlust  an  Aktienkapital 
wirklieh  doloser  Weise  verschuldet,  es  ju- 
ristisch nicht  die  einzelnen  Aktionäre  sind, 
denen  gegenüber  das  Delikt  begangen  worden 
ist,  sondern  als  Geschädigte  nur  die  Gesell- 
schaft selbst  erscheint.  Die  Glieder  der 
letztem  sind  als  solche  nach  außen  gar  nicht 
vorhanden,  sie  gehen  in  der  Gesellschaft  auf, 
sind  in  ihrer  Vereinigung  die  letztere  selbst 
und  können  somit  auch  nicht  selbständig, 
sondern  gleichsam  nur  als  Thoile  der  Gesell- 
schaft geschädigt  werden,  daraus  aber  folgt, 
daß  ihre  Rechte  aus  einer  derartigen  mittel- 
baren Schädigung  auch  nur  die  Mitglied- 
schaftsrechte  sein  können,  welche  sich  darin 
äußern,  daß  die  Aktionäre  innerhalb  des 
Aktienvereins  dahin  wirken,  daß  ein  auf 
zweckentsprechende  Verfolgung  der  Regreß- 
ansprücheder  Gesellschaft,  also  ihrer  Gesammt- 
heit,  gerichteter  Gesellschaft«beschluß  zu 
Stande  komme-,  (siehe  über  diese  Frage  Ur- 
theil  des  Handelsgerichtes  in  Sachen  Aktionäre 
ca.    Lloyd-TransportversicheruDgsgeseUschaft 


vom  11.  Juni  1886,  Erwägung  10,  abge- 
drackt  in  den  Blättern  für  handelsrechtliche 
Entscheidungen  Band  V.  pag.  202  u.  203). 

2.  Die  Begründung  des  Klagaospruchs 
geht  vielmehr  dahin,  daß  der  Kläger  durch 
die  von  Busch  und  Lengsdorf  erstellten,  an- 
geblich wissentlich  falschen  JahresabBchlüsse 
und  den  durch  ihre  Verbreitung  nach  außen 
erweckten  trügerischen  Schein  einer  guten 
finanziellen  Situation  der  Lloyd-Gesellschaft, 
speziell  durch  die  in  Folge  dieser  dolosen 
Manipulation  bewirkte  Steigerung  des  Aktien- 
kurses in  einer  Zeit,  in  welcher  die  Gesell- 
schaft längst  Millionen  über  die  einbeiahlten 
500,000  Fr.  hinaus  verloren  hatte,  der  Aktien- 
besitz also  nicht  nur  kein  Aktivum,  sondern 
ein  bedeutendes  Paßivom  representirt  habe, 
zum  Erwerb  von  drei  dieser  Titel  and  damit 
zur  Uebemahrae  einer  der  bald  nachher 
wirksam  gewordenen  Emzahlungspflicht  gleich- 
kommenden Schuldenkst  veranlaßt  worden 
sei.  Der  Kläger  tritt  also  hier  als  dritte, 
außer  dem  Aktienverein  stehende  Person  auf 
mit  der  Behauptung,  daß  er  durch  eine  do- 
lose  Handlungsweise  des  Subdirektors  Busch 
in  der  angegebenen  Weise  geschädigt  worden 
/sei,  er  macht  nicht  den  Schaden  geltend,  der 
ihn  mittelbar  durch  die  Schädigung  der 
Aktiengesellschaft  betroffen  hat,  sondern 
einen  Schaden,  der  ihm  durch  den  Erwerb 
der  Mitgliedschaft  dieser  Gesellschaft  bezw. 
durch  die  mit  diesem  Erwerb  verbundene 
Schuldüberoahme,  die  damit  zusammenhän- 
gende Einzahlungspflicht  und  die  Leistung 
des  Kaufpreises  für  einen  nicht  vorhandenen 
Werth  entstanden  ist.  Bezüglich  der  so  be- 
gründeten Klage  ist  nun  aber  die  Einrede 
der  mangelnden  Aktivlegitimation  durchaus 
nicht  so  liquid  wie  die  Beklagten  meinen. 
Liquider  dürfte  der  Standpunkt  sein,  daß 
auch  diese  Klage  erst  nach  durchgeführter 
Liquidation  angehoben  werden  könne,  weil 
erst  dannzumal,  wenn  feststehe,  was  die 
Aktionäre  aus  der  Gesellschaft  zurückerhalten, 
bestimmt  werden  könne,  ob  und  welcher 
Schaden  dem  Kläger  aus  seinem  Aktiener- 
werb erwachsen  sei.  Allein  auf  alle  diese 
Fragen  braucht  nicht  weiter  eingetreten  zu 
werden,  weil  angenommen  auch,  der  Kläger 
habe  gegenüber  Busch  wirklich  einen  selb- 
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Bündigen  Klaganspruch  erworbeD,  derselbe 
wegen  Nicfatanmeldang  in  das  über  seinen 
l^achkß  erhobene  öffentliche  Inventar  gegen- 
über dessen  Erben,  den  hentigen  Beklagten, 
uniorgegangen  ist 

3.  Da€  eine  Anmeldung  ins  Inventar  statt- 
gefunden habe,  wird  heute  nicht  mehr  be- 
hauptet und  mit  Recht,  denn  der  erstinstanz- 
lich eingenommene,  heute  aber  verlassene 
Standpunkt,  daß  die  Anmeldung  der  streitigen 
Forderung  in  der  Anmeldung  des  von  der 
Gesellschaft  aus  vertraglichem  Verschulden 
des  Subdirektor  Busch  abgeleiteten  Schaden- 
ersatzanspruches inbegriffen  sei,  war  augen- 
scheinlich nicht  haltbar,  weil  die  beiden  An- 
sprüche durchaus  verschiedene,  auf  rechtlich 
selbständigen  Titeln  beruhende  sind.  Der- 
jenige der  Gesellschaft  wird  auf  ein  doloses 
vertragswidriges  Verhalten  des  Busch  be- 
gründet, derjenige  des  Klägers  dagegen  aus 
einem  außerkontraktlichen,  ihm  als  Drittem, 
Nichtaktionär  gegenüber  begangenen  Dolus 
abgeleitet;  der  erstere  kann  begründet  sein, 
der  zweite  aber  dennoch  vollständig  unbe- 
gründet, wegen  des  mangelnden  Causalzu- 
sammenhanges  zwischen  einem  allfalligen 
Dolus  des  Busch  und  dem  Aktienerwerb  des 
Klägers,  daraus  muß  aber  auch  folgen,  daß 
die  Anmeldung  des  ersten,  durchaus  noch 
keine  Anmeldung  des  zweiten  enthält. 

4.  Angenommen  nun  aber,  es  könne  der 
streitige  Anspruch  nicht  als  im  Inventar  an- 
gem^et  betrachtet  werden,  so  ist  er  eben 
nach  §  2002  des  P.-R.  G.-B.  den  Beklagten 
gegenüber  erloschen,  zumal  nicht  behauptet 
wird,  daß  die  Nichtanmeldung  auf  einer  Arg- 
list der  Erben  beruhe  und  somit  der  Schluß- 
satz der  eitirten  Gesetzesstelle  nicht  zur  An- 
wendung kommt.  Der  Eintritt  dieser  Wirkung 
wild  nnn  freilich  gestützt  darauf  bestritten, 
daß  die  Erben  den  Nachlaß  auch  heute  noch 
nicht  angetreten  haben,  allein  mit  Unrecht. 
Ein  unbedingter  Nacblafiantritt  liegt  aller- 
dings nicht  vor,  allein  das  ist  auch  nicht 
nothwendig,  um  der  Nichtanmeldung  des 
Anspruchs  innerhalb  der  gesetzten  Frist  die 
Wirkung  des  Untergangs  beizulegen.  Die 
Worte  des  §  2002:  „sind  gegenüber  den 
Erben,  wekhe  die  SHwhßft  auf  Grundlage 


des  öffentlichen  Inventars  übemonrnien  haben, 
als  erloschen  zu  betrachten'*,  haben  nicht 
den  Sinnn,  daß  die  Erlöschung  erst  nach 
erfolgter  Uebemahmserklärung  eintrete  und 
folglich  bis  dahin  trotz  abgelaufener  An- 
meldungsfrist noch  alle  möglichen  Ansprüche, 
ohne  der  Restitution  gegen  den  Fristabhuf 
zu  bedürfen,  sei  es  beim  Notar  oder  privatim 
gegenüber  den  Erben  erhoben  werden  können. 
Denn  nach  §  2001  sind  die  Forderungen 
Immen  der  gesetzten  Frist  der  Notariats- 
kanzlei einzugeben  und  der  Ausdruck:  „Alle 
nicht  angemeldeten  Forderungen^  in  §  2002 
muß  demnach  als  gleichbedeutend  betrachtet 
werden  mit  dem  Ausdruck:  „Alle  nicht  binnen 
der  gesetzten  Frist  angemeldeten  Forde- 
rungen^. Femer  ist  auf  den  §  2004  zu 
verweisen,  welcher  ebenfalls  auf  den  Ablauf 
der  Anmeldungsfrist  und  nicht  auf  den  Erb- 
schaflsantritt  abstellt,  indem  er  bestimmt, 
daß  diejenigen  Forderungen,  deren  Dasein 
erst  nach  jenem  Fristablauf  ersichtlich  wurde, 
mit  einer  gewisssen  Beschränkung  noch  gel- 
tend gemacht  werden  können.  Auch  ein 
Praejudiz  in  Ullmers  Commentar,  Supplement- 
band No.  3555  steht  durchaus  auf  diesem 
Standpunkt,  indem  es  ausführt,  daß  auch 
eine  nach  Ablauf  der  Anmeldungsfrist,  aber 
vor  erfolgtem  Erbsehaftsantritt  angemeldete 
Forderung  nur  im  Falle  einer  Restitutions- 
ertheilung  noch  berücksichtigt  werden  dürfe, 
daß  aber  in  diesem  Falle  bei  Beürtheilung 
der  Frage,  ob  Restitution  zu  erteilen  sei 
oder  nicht,  die  Größe  der  Erbschaft  nicht  in 
Frage  komme.  Wenn  der  citirte  Zwischen- 
satz des  §  2002  nicht  überhaupt  nur  die 
Bedeutung  einer  Umschreibung  des  Wortes: 
„Erben  ^  hat,  so  kann  ihm  nur  der  Sinn  zu- 
kommen, daß  das  Erlöschen  der  nicht  binnen 
gesetzter  Frist  angemeldeten  Forderung  bloß 
gegenüber  denjenigen  Erben  eintrete,  welche 
a^f  Grundlage  des  Inventars  angetreten 
und  nicht  auch  gegenüber  denjenigen,  welche 
die  Erbschaft  ohne  Rücksicht  auf  das  Inven- 
tar übernommen  haben. 

5.  Der  Kläger  macht  nun  aber  femer,  um 
den  Folgen  der  Nichtanmeldung  seiner  For- 
derung zu  entgehen,  den  Thatbestand  des 
§  2004  des  P.-R.  G.-B.  geltend,  d.  h.  er  be- 
hauptet,   daß  das  Dasein  der  letztem  erst 
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nach  erfolgtem  Ablauf  der  AnmelduDgafrist 
erBichtlich  geworden  sei  und  da€,  weil  die 
Erbschaffc  zu  seiner  Befriedigung  yollstandig 
ausreiche^  die  Beklagten  die  letztere  nicht 
verweigern  können.  Es  kann  ihm  aber  auch 
hier  nicht  beigetreten  werden.  Die  hier  in 
Frage  kommende  Schädigung  des  Klägers, 
bestehend  im  Erwerb  wertloser  einzahlungs- 
pflichtiger Aktien  war  ihm  spätestens  mit  dem 
31.  Mai  1884  vollständig  bekannt,  weil  an 
diesem  Tage  die  letzte  der  sechs  Einzahlungen 
geleistet  worden  ist.  Ebenso  wüßt«  er  aus 
den  Generalversammlungen  und  den  Berichten 
der  Liquidationskommission  etc.,  daß  dieser 
mit  dem  enormen  Verlust  des  Aktienkapitals 
in  Folge  Weiterbetrieb  des  Rückversiche- 
rungsgeschäfkes  seit  dem  Jahre  1876  trotz 
schon  damaliger  schlechter  Finanzlage  zu- 
sammenhängende Schaden  nur  auf  eine  kolos- 
sale Mißwirthschafi;  der  Verwaltungsorgane, 
speziell  der  Direktoren  zurQckgefQhrt  werden 
könne  und  einzig  zurückgefQhrt  werden  müsse. 
Nachdem  sodann  Busch  am  25.  April  1884 
wegen  Betrug,  verQbt  durch  widerrechtlichen 
Bezug  der  Pariser-  und  Hamburger-Provisionen 
vom  Schwurgericht  verurteilt  worden  war, 
nachdem  femer  die  Liquidationskommission 
am  3.  Oktober  1884  Betrugsklage  gegen 
denselben  erhoben  hatte,  wegen  Anfertigung 
wissentlich  falscher  Jahresabschlüsse  und 
Busch,  um  einer  bezüglichen  Bestrafung  zu 
entgehen,  sich  am  26./27.  Dezember  1884 
das  Leben  genommen  hatte,  was  Alles  dem 
Kläger,  als  einem  auf  hiesigem  Platze  be- 
findlichen, bekanntlich  sehr  rührigen  und  um 
alle  Verhältnisse  höchst  interessirten  Aktionär 
gewiss  genugsam  bekannt  war,  lag  der  Schluß 
außerordentlich  nahe,  den  dem  ehemaligen 
Subdirektor  zur  Last  gelegten  strafVechtlichen 
Dolus  auch  mit  dem  von  ihm  erlittenen 
Schaden  in  Verbindung  zu  bringen  und  dar- 
aus einen  Forderungsanspruch  zu  konstruiren. 
Die  Construktion  des  Anspruches,  wie  sie 
heute  vorgetragen  wird,  war  damals  ebenso 
gut  möglich  und  der  Anspruch  selbst  daher 
ersichtlich,  sofern  er  aus  dem  Angeführten 
überhaupt  folgt,  was  natürlich  keineswegs 
zugegeben  werden  soll.  Die  Hauptsache  ist 
die,  daß  die  maßgebenden  Verhältnisse,  aus 
denen   Kläger   seinen   Anspruch   glaubt  ab- 


leiten zu  können,  schon  damals  bestanden 
haben  und  ihm  bis  zu  einem  Grade  bekannt 
waren,  der  ihn  bei  Anwendung  auch  nur 
gewöhnlicher  Sorgfalt  hätte  veranlassen  sollen, 
so  zu  combiniren,  wie  er  heute  oorabinirt 
und  demnach  den  erlittenen  Schaden  als 
Forderung  ins  Inventar  anzumelden.  Er 
wußte  offenbar  auch,  daß  die  Gesellschaft 
selbst  ihre  Forderung  angemeldet  habe  und 
seine  Nichtanmeldung  ist  wohl  einzig  die 
Folge  der  Annahme,  daß  ihm  trotz  dolosen 
Verhaltens  des  Busch  ein  selbständiger  An- 
spruch neben  demjenigen  der  Gesellschaft 
nicht  zustehe,  diese  Auffassung  aber  beweist 
nicht,  daß  der  Anspruch  nicht  ersichtlich 
war,  sondern  bloß,  daß  die  Verhältnisse,  aus 
denen  er  nunmehr  hergeleitet  wird,  damals 
vom  Kläger  anders,  vermutlich  richtiger  be- 
urtheilt  wurden. 

6.  Endlich  wird  vom  Kläger  gegen  den 
Ablauf  der  Anmeldungsfrist  Restitution  ver- 
verlangt, allein  sie  kann  ihm  nicht  ertheilt 
werden.  Abgesehen  nämlich  von  der  Frage, 
ob  ein  solches  Gesuch  im  Forderungsprozesse 
selbst  gestellt  werden  kann,  ist  zu  beachten, 
daß  der  §  2003  des  P.-R.  G.-B.  die  Restitu- 
tion nur  ausnahmsweise  und  aus  erheblichen 
Gründen  gestattet,  solche  Gründe  nun  aber 
in  concreto  nach  dem  oben  in  Erwägung  5 
Angeführten  gewiss  nicht  als  vorliegend  an- 
erkannt werden  können.  Der  Kläger  hat 
die  Anmeldungsfrist  nicht  aus  Versehen  über- 
wartet, sondern  bewußt  und  absichtlich  un- 
benutzt ablaufen  lassen  und  wenn  das  ge- 
schehen ist,  trotzdem  das  Dasein  der  Forde- 
rung bezw.  die  Verhältnisse,  aus  denen  die- 
selbe abgeleitet  wird,  ersichtlich  waren,  so 
liegt  sicherlich  kein  Grund  zur  Restitution 
vor.  Die  Ertheilung  derselben  wäre  auch 
um  so  ungerechtfertigter,  als  die  Beklagten, 
da  sie  ihren  Antheil  an  der  Vergleichssnmme 
von  17s  Millionen  Fr.  deponirt  haben,  für 
den  Eall  der  Wirksamkeit  des  Vergleiches 
offenbar  zum  Erbschaftsantritt  gezwungen 
sind,  weil  ihnen  das  Depositum  nicht  mehr 
herausgegeben  wird  und  deßhalb  den  Antritt 
für  diesen  Fall  auch  in  Aussicht  genommen 
haben,  während  dem  sie,  sollte  dem  Kläger 
Restitution  ertheilt  werden,  wegen  der  in 
diesem   Falle  in   Aussicht  stehenden   vielen 
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anderweitigen  Ansprüchen  anderer  Aktionare 
kaum    antreten  könnten. 


Lebensversiciierung. 

Anspruch  cMf  Zahlung  des  sogenarnnten 
Rüddutt/ffS"  oder  Deefeungstcerthes  der 
Police  nach  vorangegangener  Verwirkung 
aUer  übrigen  Rechte  aus  dem  Versiehe- 
rungsvertrag  in  Folge  NichtzaMung  der 
Prämien. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
31.  Dezember  1887.) 


Am  26.  April  1877  ließ  sich  der  Rauf- 
mann Leo  DreifuBs  in  Zürich  bei  der  Lebens- 
TersicherongBgesellflchaft  Germania  in  Stettin 
für  die  Summe  von  10,000  Fr.  versichern, 
die  im  Eriebnngsfalle  am  26.  Oktober  1899 
an  ihn  selbst  und  bei  Mherm  Tode  sofort 
an  seine  Rechtsnachfolger  ausbezahlt  werden 
sollte.  Die  halbjährlich,  je  am  26.  April  und 
26.  Oktober  zu  zahlende  Prämie  wurde  auf 
161  Fr.  30  Rp.  festgesetzt.  Der  Versiehe- 
rungsvertrag  enthält  unter  Anderm  folgende 
Bestimmungen : 

§  4,  ,)Für  die  Zahlung  der  femern  Prä- 
mien (außer  der  ersten)  ist,  wenn  die  Prämien 
halbjährlich  gezahlt  werden,  eine  Frist  von 
30  Tagen  gestattet,  innerhalb  deren  die  am 
Fälligkeitstage  versäumte  Zahlung  nachgeholt 
werden  kann.  Werden  die  Prämien  inner- 
halb dieser  Frist  nicht  vollständig  berichtigt, 
so  ist  die  Qermania  aller  durch  den  Yer- 
sicherungsvertrag  übernommener  Verbindlich- 
keiten entledigt  und  die  bereits  bezahlten 
Beträge  sind  ihr  verfallen,  ohne  daß  es  von 
ihrer  Seite  irgend  einer  Benachrichtigung  an 
den  Versicherten  oder  den  Versicherungs- 
nehmer oder  sonst  Jemand  bedarf.^ 

§  7  Absaix  /.  Bei  allen  Versicherungen, 
welche  eine  Verbindlichkeit  der  Germania 
zur  Zahlung  der  versicherten  Leistung,  wenn 
auch  zu  einem  ungewissen  Zeitpunkte,  sicher 
begründen,  wird  die  Germania  auf  den  schrift- 
lichen Antrag  des  Versicherungsnehmers  unter 
Auflösung  des  Versicherungsvertrages  die  ihr 
alsdann  auszuliefernde  Police  zurückkaufen, 
sofern  die  betreffende  Versicherung  sich  seit 


mindestens  drei  Jahren  ohne  Unterbrechung 
in  Kraft  befindet  und  sofern  der  Antrag  auf 
Rückkauf  mindestens  14  Tage  vor  dem  näch- 
sten Fälligkeitstage  der  Prämie  bei  der  Direk- 
tion der  Germania  eingegangen  ist.  Als 
Kaufpreis  daför  gewährt  sie  Dreiviertheile 
der,  nach  den  von  ihr  angenommenen  Grund- 
lagen der  Berechnung,  auf  die  fragliche  Ver- 
sicherung treffenden  Pramien-Reserve  (nicht 
der  bezahlten  PriUnien). 

§  7  Absatz  4,  Den  vorstehend  bestimm- 
ten Rückkan&preis  zahlt  für  die  dort  erwähn- 
ten Versicherungen  die  Germania  auch  aus, 
wenn  sie  einen  rechtzeitig  gestellten  Antrag, 
eine  w^en  unterlassener  Prämienzahlung  er- 
loschene Versicherung  wieder  in  Kraft  zu 
setzen,  ablehnt,  oder  wenn  ein  solcher  An' 
trag  überhaupt  nicht  gestellt  wurde,  beidos 
jedoch  nur  unter  der  Bedingung,  daß  die 
Versicherung  seit  mindestens  drei  Jahren 
ohne  Unterbrechung  in  Kraft  stand  und  daß 
der  Antrag  auf  Zahlung  des  Rückkaufspreises 
spätestens  4  Monate  nach  dem  in  der  Police 
bestimmten  Fälligkeitstage  der  unbezahlt  ge- 
bliebenen Prämie  bei  der  Direktion  der  Ger- 
mania eingegangen  war.^ 

§  2.  Eine  Uebertragung  der  aus  der  Ver- 
sicherung entspringenden  Rechte  unter  den 
Lebenden  kann  rechtsgültig  in  jedem  Falle 
nur  mit  schriftlicher  Genehmigung  des  Ver- 
sicherten erfolgen  und  erlangt  der  Germania 
gegenüber  nur  dann  rechtliche  Geltung,  wenn 
sie  von  allen  Betheiligten  in  beweisf&higer 
Form  unter  Einreichung  und  mit  der  Angabe, 
wer  fortan  die  Prämie  bezahlen  wird,  der 
Direktion  angezeigt  und  von  dieser  durch 
einen  Vormerk  auf  der  Versicherungsurkunde 
selbst  anerkannt  ist.  Wer  eine  Police  ohne 
die  schriftliche  Genehmigung  des  Versicher- 
ten erwirbt,  eriangt  nur  den  in  §  7  normir- 
ten  Anspruch  auf  den  Rückkaufspreis  der 
Police  zur  Zeit  seiner  Erwerbung  der 
letztem.^ 

Die  letzte  Prämie  zahlte  Dreifuss  am  26. 
Oktober  1884,  von  da  an  nichts  mehr.  Nach 
§  4  der  Versicherungsbedingungen  ist  deßhalb 
die  Germania  30  Tage  nach  dem  26.  April 
1885,  dem  Fälligkeitstermin  der  folgenden 
Prämie,  von  allen  aus  dem  Versicherungs- 
vertrag übernommenen  Verbindlichkeiten,  vor- 
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behftltiich  der  Y^flichtang  zur  Zahlung  des 
RQckkaafswerthoB  nach  §  7  Abs.  4  befreit 
worden  und  es  hat  denn  auch  ihr  Generai- 
bureau  in  Zürich  mit  Brief  vom  3.  August 
1885  angezeigt,  daß  die  Direktion  die  Ver- 
sicherung Mangels  Zahlung  der  Prämie  cassirt 
habe. 

Nach  den  Vertragsbestimmungen  hätte  Drei- 
fuss  innerhalb  drei  Monaten  vom  26.  April 
1885,  dem  Fälligheitstermin  der  nicht  bezahl- 
ten Prämie  an,  bei  der  Direktion  den  Antrag 
auf  Wiederinkraftsetzung  der  Police  stellen 
können,  allein  er  hat  das  nicht  gethan  und 
so  blieb  ihm  bloß  noch  der  Anspruch  auf 
Zahlung  des  Rückkaufswerthes  unter  den 
Voraussetzungen  des  §  7  Abs.  i  der  Ver- 
sicherungsbedingu6gen. 

Die  Police  war  mittlerweile,  ob  durch  förm- 
liche Cession  oder  Faustpfandrertrag  ist  nicht 
klar  gestellt,  von  Dreifuss  an  Joseph  Besso, 
Generalsekretair  der  Assicurazioni  Generali 
in  Triest  übergegangen  und  dieser  schrieb  am 
1.  August  1885  an  das  Generalbureau  der 
Germania  in  Zürich :  „Ich  besitze  die  Police 
No.  262,728  der  Germania  auf  den  Namen 
des  Herrn  Leo  Dreifuss,  sowie  als  letzte 
Quittung  jene  für  die  Zeit  Tom  26.  Oktober 
1884  bis  zum  26.  April  1885  und  wäre  nicht 
abgeneigt,  die  Police  zu  yerkaufen.  Wollen 
Sie  mich  gefälligst  wissen  lassen,  welchen 
Rückkaufspreis  Sie  mir  dafür  vergüten  können.^ 

Dieses  Schreiben  sandte  indeß  Besso  nicht 
direkt  an  das  Generalbureau,  sondern  an  Drei- 
fuss, der  es  dann  dem  letztem  am  15.  August 
übermittelte.  Noch  am  gleichen  15.  August 
leitete  das  Generalbureau  dieses  Schreiben 
des  Besso  an  die  Direktion  der  (Germania  in 
Stettin  und  am  18.  August  reklamirte  Besso 
bei  der  letztem  direkt  eine  Antwort  auf  sei- 
nen Brief  vom  1.  August. 

Mit  Brief  vom  26.  August  1885,  also  genau 
am  letzten  Tage  der  imonatlichen  Frist  des 
§  7  Absatz  4  der  Versicfaerangsbedingungen 
antwortete  sodann  die  Direktion  dahin,  daß 
der  Rückkaufiswerth  der  Police  1207  Frkn. 
betrage,  beifügend :  „Wir  bitten  Sie,  uns  nun 
zunächst  durch  geeignete  Legitimation  nach- 
zuweisen, daß  Sie  berechtigt  sind,  über  die 
betreffende  Police  zu  verfügen,  bemerken  je- 
doch gleichzeitig,   daß  es  noch  nicht  festge- 


stellt ist,  ob  nicht  untere  Forderungen  an 
Herrn  Dreifuss  hoher  sind  als  obig«:  Bück- 
kaufswerth  der  Police.'  Der  Schlußsatz  dieses 
Briefes  bezieht  sich  auf  Ansprüche,  welche 
die  Germania  an  Dreifuss,  als  ihren  damali- 
gen Inspektor  geltend  zu  machen  beabsich- 
tigte. Besso  kam  hierauf  nach  Zürich  und 
hatte  eine  mündliche  Besprechung  mit  dem 
Graeralagenten,  worauf  ihm  dieser  unter  Be- 
zugnahme hierauf  am  24.  September  schrieb, 
es  habe  die  Direktion  von  den  bezüglich  der 
Police  gemachten  mündlichen  Mittheilungen 
in  Kenntniß  getotzt  und  von  derselben  den 
Bescheid  erhalten,  daß  sie  ihm,  dem  Besso 
auf  seine  Ansprüche  nur  das  wiederiiolen 
könne,  was  ihm  mit  Brief  vom  26.  August 
geschrieben  worden  sei. 

Nunmehr  ging  die  Police  von  Besso  wie- 
der an  Dreifuss  zurück  und  dieser  klagte 
dann  im  Juti  1887  gegenüber  der  Germania 
den  Rückkaufspreis  von  1207  Fr.  ein.  Die 
letztere  bestritt  indessen  jede  Schuldpfiicht, 
weil  Kläger  personlich  einen  Rückkanfsantrag 
überhaupt  nie,  also  auch  nicht  binnen  nütz- 
licher Frist  gestellt  habe^  ^n  solcher  aber 
auch  in  den  beiden  Briefen  des  Besso  vom  1. 
und  18.  August  1885  nicht  gefunden  werden 
könne,  und  eventuell  ein  Antrag  dieses  letztem 
keinerlei  rechtserwerhende  Wirkung  gehabt 
hatte,  weil  die  Cession  der  Police  an  Ihn 
Mangels  ihrer  Anerkennung  durch  die  Direk- 
tion der  Gesellschaft  gegenüber  der  letztem 
niemals  rechtliche  Geltung  erlangt  habe  (§  2 
der  Versicherungsbedingungen).  Diese  Em- 
Wendungen  wurden  jedoch  verworfen  %»id 
die  Klctge  gutgeheiasen. 

Gründe: 

1.  Der  Ansprach  des  Klügers  auf  Bezah- 
lung des  Rückkaufswerthes  der  Police  Nro. 
262,728  kann  nur  gestützt  werden  auf  §  7 
Absatz  4  der  allgemeinen  Versicherangsbe- 
dingungen^  wonach  die  Beklagte  den  Rück- 
kaufswerth  auch  dann  ausbezahlt,  wenn  ein 
Antrag,  eine  wegen  unteriassener  Prämien- 
zahlung erloschene  Versicherung  wieder  in 
Kraft  zu  setzen^  nicht  gestellt  wurde,  jedoch 
nur  unter  der  Bedingung,  daß  die  Versiche- 
rung seit  mindestens  3  Jahren  ohne  Unter- 
brechung in  Kraft  bestaadr  und  daß  der  An- 
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trag  auf  Zahlung  des  RSckkaufiipreises  spä* 
testens  4  Monate  nach  dem  in  der  Police  be- 
stimmten FliUigkeiistage  der  unbezahlt  ge- 
blieben^i  Prämie  bei  der  Direktion  der  Ger- 
mania eingegangen  sei.  Die  erstere  Voraus- 
setzung, daß  die  Versicherung  bereits  drei 
Jahre  in  Kraft  bestanden  habe,  trifPk  hier 
zu,  da  die  fragliche  Police  vom  Jahre  1877 
datirt  Die  4monatliche  Frist,  binnen  wel- 
cher der  Antrag  auf  Zahlung  des  Rückkaufk- 
werthes  gestellt  werden  muiite,  ging,  wie  die 
erste  Instanz  richtig  annimmt,  am  26.  August 
1885  zu  Ende.  Endh'ch  ist  auch  richtig,  daß 
der  Kläger  persönlich  einen  sokhen  Antrag 
nicht  gestellt  hat,  wohl  aber  ist  dies  ge- 
schehen von  Seite  des  Besso,  dessen  Legi- 
timation weiter  unten  noch  zu  erörtern  sein 
wird. 

2.  Zunächst  ist  darauf  zu  verweisen,  daß 
eine  bestimmte  Form,  in  welcher  der  Antrag  zu 
stellen  sei,  nicht  vorgeschrieben  ist.  Es  wird 
also  davon  auszugehen  sein,  daß  es  genfige, 
wenn  der  Antragsteller  in  irgend  welcher 
Wase  den  Willen  kundgibt,  sich  die  Rfick- 
kanÜMumme  auszahlen  zu  lassen.  Diesem 
Erfordemiß  leistet  aber  die  Zuschrift  des 
Besso  an  das  Generalbureau  der  Germania 
in  Zfirich,  d.  d.  1.  August  1885,  welche  von 
dem  letztem  der  Direktion  in  Stettin  am  15. 
August  fibermittelt  worden  ist,  in  Verbindung 
mit  der  Zuschrift  vom  18.  August  an  die 
Direktion  selbst  ein  GenQge.  Damit,  daß 
Beeso  seine  (Geneigtheit  ausspricht,  die  Police 
zu  verkaufen  und  sich  nach  dem  Rfickkaufs- 
wertb  derselben  erkundigt,  ist  doch  deutlich 
genug  gesagt,  er  mache  von  dem  in  §  7  der 
Statuten  eingeräumten  Anspruch  auf  Zahlung 
desselben  Gebrauch.  Daß  aber  die  Direktion 
der  Germania,  welcher  die  Briefe  vom  1.  und 
18.  August  vorlagen,  selbst  annahm,  es  sei 
ein  RQckkaufsantrag  gestellt,  geht  zur  Evi- 
denz hervor  aus  dem  Schreiben  an  Besso 
Tom  26.  August,  worin  sie  mittheilte,  wie 
hoch  der  RQckkaufswerth  der  Police  sei  und 
Besso  ersuchte,  seine  Legitimation  nachzu- 
veeisen.  Hätte  sie  die  Zuschriften  des  Besso 
als  bloß  vorläufige  Anfrage  betreffend  die 
Große  des  Rfiokkaufswertbes  aufgefieißt,  so 
vriirde  sie  sich  mit  der  Auskunft,  derselbe 
betrage  1207  Fr.,  begnflgt  und  genigt  haben, 


sie  gewärtige  nunmehr  zunächst  einen  defini- 
tiven Antrag.  Beachtet  man  femer,  daß  die- 
ser Brief  geschrieben  wurde  am  letzten  Tage 
der  viermonatUchen  Frist,  binnen  welcher  der 
Rückkaufsantrag  zu  stellen  war,  so  hätte  es 
doch  nahe  gelegen,  einfach  zu  erklären,  der 
Anspruoh  sei  in  Folge  Fristablaufs  verwirkt. 
Wenn  dieß  nicht  geschah,  obschon  die  Direk- 
tion die  Verhältnisse  kannte  bezw.  censirt 
war,  zu  kennen,  wenn  man  femer  beklagti- 
scherseits  sich  noch  am  24.  September  dar- 
auf beschränkte,  den  Inhalt  des  Briefes  vom 
26.  August  zu  bestätigen,  so  läßt  sich  dieß 
nur  so  erklären,  daß  man  den  Antrag  als 
gehörig  und  rechtzeitig  gestellt  betrachtete, 
aber  sich  das  Recht  vorbehielt,  die  Forde* 
rangsansprfiehe  an  den  Kläger  zur  Compen- 
sation  zu  verstellen. 

3.  Was  nun  aber  die  Frage  betrifft,  ob  der 
von  Besso  gestellte  Antrag  auf  Rfickzahlung 
des  RQckkaufswerthes  geeignet  gewesen  sei, 
den  streitigen  Ansprach  auch  fQr  den  heuti- 
gen Kläger  zu  sichern,  so  darf  darauf  wie- 
deram  ohne  Bedenken  eine  bejahende  Ant- 
wort gegeben  werden.  War  Besso  f&müicher 
Cessionar  der  Police,  d,  h.  ist  ihm  dieselbe 
zu  Eigrathum  abgetreten  worden,  so  war  er 
unzweifelhaft  auch  zur  Geltendmachung  des 
am  1.  August  1885  einzig  noch  vorhandenen 
Anspruchs  auf  Rückzahlung  des  Deckungs- 
werthes  legitimirt,  hat  er  sich  aber  diesen 
Anspruch  durch  die  rechtzeitige  Antrags- 
stellung gesichert  bezw.  erworben,  so  ist  der- 
selbe dann  durch  die  Rückcession  der  Police 
an  den  heutigen  Kläger  auch  von  selbst  auf 
diesen  übergegangen,  daß  aber  eine  solche 
Rückcession  stattgefunden  haben  muß,  ergibt 
sich  ohne  Weiters  aus  der  Thatsache,  daß 
Dreifuss  wieder  im  Besitze  der  Police  ist. 
Seine  Aktivlegitiroation  ist  also  auch  for  die- 
sen Fall  hergestellt.  Wenn  aber  die  Beklagte 
heute  dem  gegenüber  unter  Verweisung  auf 
den  §  2  der  PoHcenbestimmungen  geltend  ge- 
macht hat^  daß  eine  Cession  an  Besso  ihr 
gegenüber  nie  rechtliche  Wirksamkeit  erlangt 
habe,  weil  dazu  ihre  Genehmigung  durch 
Vormerk  auf  der  Police  Seitens  der  Direktion 
nothwendig  gewesen  wäre,  so  ist  darauf  zu 
erwidern,  daß  diese  Genehmigung  nur  für 
eine  Abtretung  der  Rechte  aus  dem  Versiehe- 
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rangsvertrag  mit  Uebertmgung  der  Verpflich- 
tang  zur  Prämienzahlung,  nicht  aber  fQr  eine 
Abtretung  des  Anspruches  auf  den  Deckung«« 
werth,  welcher  erst  mit  dem  Dahinfallen  des 
erstem  ins  Leben  tritt,  gefordert  wird.  Dieß 
ergibt  sich  sowohl  aus  der  Bestimmung,  daß 
mit  der  Anzeige  der  Abtretung  auch  ange- 
geben werden  müsse,  wer  fortan  die  Pr&mien 
zahle,  als  auch  aus  dem  Schlußsatz,  daß  der- 
jenige, welcher  eine  Police  ohne  die  schrift- 
liche Genehmigung  des  Versicherten  erwerbe, 
nur,  aber  also  immerhin  noch  den  Ansprach  auf 
den  Deckungswerth,  natürlich  dessen  recht- 
zeitige Geltendmachung  vorausgesetzt,  er- 
werbe. Diese  Ansicht  findet  sich  denn  auch 
indirekte  bestätigt  in  dem  Briefe  des  Direk- 
tors der  Beklagten  an  Besso  vom  26.  August 
1885,  denn  hier  wird  nach  Angabe  des  Rück- 
kaufswerthes  einfach  yerlangt,  daß  Besso  sich 
über  seine  Verfügungsberechtigung  bezüglich 
der  Police  ausweise  und  kein  Wort  davon 
gesagt,  daß  dieser  Ausweis  nicht  genüge, 
sondera  die  Legitimation  des  Besso  überdem 
noch  der  Anerkennung  einer  Uebertragung 
des  Anspruchs  auf  den  Rückkaufswerth  durch 
die  Direktion  bedürfe,  was  doch  gewiß  ge- 
schehen wäre,  wenn  man  eine  solche  Aner- 
kennung für  erforderlich  gehalten  hätte.  Es 
hat  denn  auch  einen  ganz  guten  Sinn,  eine 
derartige  Anerkennung  für  die  Uebertragung 
der  Rechte  aus  dem  noch  gültigen  Versiche- 
rungsvertrag zu  verlangen,  währenddem  nicht 
einzusehen  ist,  warum  der  völlig  einseitige 
Anspruch  auf  den  Deckungswerth,  der  erst 
mit  der  Cassation  der  Police  erworben  vrird, 
nicht  frei  und  ohne  Begrüßung  der  Gesell- 
schaft soll  abgetreten  werden  können.  Wollte 
man  aber  sogar  annehmen,  der  §  2  der 
Policenbestimmungen  schreibe  die  Anerken- 
nung der  Abtretung  auch  für  diesen  Fall  vor, 
so  müßte  ein  Verzicht  auf  dieses  Recht  Sei- 
tens der  Direktion  beziehungsweise  eine  vor- 
gängige Anerkennung  der  Abtretung  auf  den 
Fall  des  Nachweises  derselben  aus  dem  schon 
citirten  Briefe  vom  26.  August  1885  ge- 
schlossen werden,  indem  dort  deutlich  genug 
gesagt  ist,  daß  wenn  Besso  die  Abtretung 
darthue,  der  Auszahlung  des  Deckungswerthes 
vorbehaltlich  der  Gegenansprüche  an  Dreifuss 
nichts  im  Wege  stehe.  War  Besso,  was  nach 


den  Akten  auch  möglich  ist,  bloßer  Faust* 
piandgläubiger  der  Police,  so  hat  sein  Antrag 
auf  Zahlung  des  Deckungswerthes  deßwegen 
auch  für  den  Kläger  rechtserwerbende  Wir- 
kung geäußert,  weil  derselbe  nachgewiesener* 
maßen  mit  Wissen  und  Willen  desselben  ge- 
stellt worden  ist,  was  daraus  hervorgeht,  daß 
Besso  den  den  Rückkaufsantrag  enthaltenden 
Brief  vom  1.  August  1885  an  Dreifuss  schickte 
und  dieser  solchen  an  das  hiesige  General- 
bureau übermittelte,  von  welchem  er  dann 
am  15.  August  an  die  Direktion  in  Stettin 
abging, 

4.  Der  Anspruch  auf  Zahlung  des  Bfick- 
kaufiswerthes  der  Police  No.  262,728  ist  da- 
her gutzuheißen. 


Lebensversicherung. 

streit  im  Erbtheitung^proaesa  zwiaehen 
der  Wittwe  und  einem  geaetHichen  Erben 
des  Versicherten  über  die  Frage,  wem 
der  Auepnich  auf  die  Versiehertmgssumme 
Mutehe. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
17.  Jenner  1888.) 


In  einem  Erbthetlungsprozeß  yerlangte 
einer  der  gesetzlichen  Erben  von  der  Wittwe 
Einwerfung  einer  von  ihr  bezogenen  Lebens- 
versicherungssumme im  Betrage  von  3300  Fr., 
weil  der  Versicherungsvertrag  vom  Erblasser 
ganz  allgemein  zu  Gunsten  seiner  Rechts- 
nachfolger abgeschlossen  worden  sei,  diese 
Eigenschaft  aber  nur  den  gesetzlichen  Erben 
und  nicht  der  Wittwe  zukomme,  woraus  folge, 
daß  letztere  die  Versicherungssumme  ohne 
Recht  bezogen  und  deßhalb  dieselbe  in  den 
Nachlaß  einzuwerfen  habe.  In  der  betreffen- 
den, vom  30.  Januar  1863  datirten,  auf  die 
Schweizerische  Rentenanstalt  lautenden  Police 
ist  gesagt,  daß  in  Folge  der  Versicherung 
nach  Vorschrift  und  im  Sinne  der  Sta- 
tuten, wenn  immer  das  Ableben  des  Ver- 
sicherten erfolgen  möge,  eine  Versicherangs- 
summe  von  3300  Frkn.  zugesichert  werde, 
welche  dannzumal  gegen  Vorweisung  „dieser 
Urkunde*^  etc.  bei  der  EHrektion  der  Benten- 
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aoBtali  belogen  werden  könne.  Aus  den  der 
Police  beigedniekten  Statuten  sind  folgende 
Beetimmungen  hervorzuheben: 

§  19  Absatz  2.  «Der  Inhaber  der  Police 
gilt  als  redlicher  Besitaer,  die  Rentenanstalt 
zahlt  rechtsgültig  an  ihn  und  sie  zahlt  in 
der  Regel  nur  an  den  Inhaber." 

§  30  Abs.  1  erster  Satz.  «Die  Police 
hitttet  auf  den  Namen  des  Einlegers  resp.  des 
Versicherten.  Dieselbe  kann  yeranfiert  und 
verpfändet  werden." 

§  24.  Die  Todesversichernngsverträge  wer- 
den in  derR^iel  auf  Lebenszeit  abgeschlossen. 
Die  Benienanstalt  übernimmt  auf  Grundlage 
der  Tarife  gegen  einmalige  oder  jährliche 
Einlagen  die  Verpflichtung,  nach  dem  Tode 
des  Versicherten  eine  bestimmte  Summe  an 
seine  Erben  oder  an  den  Inhaber  der 
PöUee  zu  bezahlen." 

Die  auf  Einwerfung  belangte  Wittwe  stützte 
die  Berechtigung  auf  den  von  ihr  vorgenom- 
menen Incasso  der  Versicherungsumme  auf 
folgenden  der  Police  beigesetzten,  angeblich 
vom  Erblasser  eigenhändig  geschriebenen 
mid  unterschriebenen,  jedoch  nicht  datirten 
Vormerk:  , Gehört  nach  meinem  Tode  meiner 
Frau  und  darf  aber  nicht  mehr  heirathen," 
indem  sie  behauptete,  daß  der  verstorbene 
Ehemann  diesen  Vermerk  lange  vor  seinem 
Tode  auf  die  Pdice  gesetzt  und  ihr  diese 
sodami  gleichzeitig  schenkungsweise  über- 
geben habe.  Die  G^enpartei  bestritt,  daß 
die  Unterschrift  unter  dem  Vormerk  vom 
Erblasser  herrühre  und  behauptete  eventuell, 
daß  letzterer  erst  Angesichts  des  Todes  ge- 
schrieben und  eine  Uebergabe  der  Police  an 
die  WittWe  gar  nie  stattgefunden,  sondern 
letztere  dieselbe  einfach  aus  dem  Nacblaße 
genommen  habe*  Der  AfisprtHih  der  Wittwe 
aiif  die  Versiehenmgssumme  tourde  ver- 
warfen und  dieselbe  daher  zur  Einwerfimg 
derselben  in  die  Brbsmasse  verpflichtet. 

Gründe: 

1.  Die  erste  Instanz  hat  den  Anspruch 
der  Wittwe  G.  auf  die  Lebensversicherungs- 
summe von  3300  Fr.  mit  Recht  verworfen. 
Ans  dem  Versicherungsvertrag  selbst  kann  er 
nicht  abgetötet  werden,  denn  dieser  bezeich- 
net als   zur  Erhebung    der  Versicherungs- 


summe berechtigte  Personen  die  Erben  des 
Versicherten  resp.  den  Inhaber  der  Police, 
er  nennt  also  nicht  eine  besimmte  dritte  Per- 
son als  die  aus  dem  Vertrage  berechtigte, 
sondern  geht  davon  aus,  daß  die  Erben  des 
Versicherten  kraft  ihres  Erbrechtes  oder  dann 
derjenige  Dritte  zum  Bezüge  berechtigt  sei, 
welcher  den  Anspruch  auf  die  Versicherungs- 
summe durch  eine  Abtretung  des  Versicher- 
ten erworben  habe,  wobei  zu  Gunsten  der 
Anstalt  die  Vermuthung  ausgesprochen  wird, 
daß  der  Besitzer  auch  berechtigter  Inhaber 
der  Police  sei.  Hienach  kann  Wittwe  G. 
ihren  Anspruch  nur  auf  einen  vom  Erblasser 
abgeleiteten  Erwerb  stützen  und  das  thut  sie 
denn  auch  mit  der  Behauptung,  daß  letzterer 
ihr  die  Police  und  mit  dieser  den  darin  ver- 
körperten Anspruch  auf  die  Versicherungs- 
summe schenkungsweise  abgetreten  habe. 
Allein  die  Beklagte  bestreitet,  daß  eine  solche 
Schenkung  stattgefunden  habe  und  der  Be- 
weis dafßr  ist  nicht  geleistet  Der  auf  der 
Police  befindliche,  angeblich  vom  Erblasser 
unterzeichnete  Vormerk  bekundet  den  Willen 
einer  sofort  wirksam  werdenden  Veräußerung 
nicht  mit  der  erforderlichen  Klarheit.  Es  ist 
nicht  sicher,  daß  der  Erblasser,  als  er  jenen 
Vormerk  schrieb,  die  Police  seiner  Frau  wirk- 
lich sofort  zu  vollem  Eigenthum  überlassen, 
ihr  also  das  Recht  sofortiger  unbeschränkter 
Verfügungsfreiheit  darüber  einräumen  wollte, 
daß  es  die  Meinung  hatte,  sie  solle  von  nun 
an  frei  darüber  verfügen,  dieselbe  als  ihr  ge- 
hörend verkaufen,  verpfänden  können  etc. 
Dagegen  spricht  der  Ausdruck :  ^»gehört  nach 
meinem  Tode  meiner  Frau",  denn  wörtlich 
genommen  liegt  darin  gewiß  nicht  die  Beur- 
kundung eines  vollzogenen  Scbenkungsakies, 
sondern  einer  Verfügung  auf  den  Todes&ll, 
die  aber  gültig  nur  in  Testamentsform  hätte 
erlassen  werden  können.  Läge  vor,  daß  der 
Erblasser  die  Police  sofort,  nachdem  er  jene 
Erklärung  darauf  gesetzt,  seiner  Frau  über- 
geben und  diese  solche  von  da  an  besaßen 
hätte,  so  könnte  man  die  Documentirung  des 
Schenkungsaktes  in  dieser  Thatsache  erblicken 
und  in  diesem  Falle  den  Ausdruck:  „nach 
meinem  Tode"  gewiß  dahin  verstehen,  daß 
die  Beschenkte  zufolge  der  Schenkung  nach 
dem  Tode  des  Versicherten  zum  Bezüge  der 
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Somme  berechtigt  sein  soll  In  cBesem  Falle 
läge  dann  eben  der  Ausdruck  des  Scbenknngs- 
willens  in  der  Uebergabe.  Allein  daß  eine 
solche  stattgefunden  habe,  ist  nun  wohl  be- 
hauptet, in  keiner  Weise  aber  belegt,  denn 
der  Umstand,  daß  die  Wittwe  die  Summe 
wirklich  besogen  hat,  im  Zeitpunkte  des  Be- 
zuges also  im  Besitee  der  Police  war,  be- 
weist natOrlich  gar  mcbts  (Ür  eine  frfihere 
Uebergabe  derselben  an  sie.  Sie  kann  dieselbe 
im  Nachlaß  vorgefunden  und  auf  Grund  des 
darauf  befindlichen  Yormerks  in  allen  Treuen 
angenommen  haben,  daß  sie  nun  das  alleinige 
Becht  auf  die  Versicherungssumme  besitse. 
Das  erstinstanxliche  Urtheil  muß  demnach  in 
diesem  Punkte  bestätigt  werden. 


Erbrechfliches. 

Das  VomugsreeM  der  Söhne  im  Nach- 
laeee  des  Vaters  antf  die  Outsübemahme 
siia  einem  ermässigten  ScfuUxungsioerth 
{§  180S  dss  bisherigen  und  8dl  des  neuen 
privatrecML  Gesehbuches.)  Aus  der  ratio 
legis  abgeleitete  Bestreitung  dieses  An- 
spruölies.    Einrede  des  Ver%ichtes. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
17.  Januar  1888. 


In  einem  Erbtheilungsprozeß  zwischen  den 
zwei  als  gesetzliche  Erben  zur  Erbschaft  be- 
rufenen Kindern  des  Erblassers   machte  der 
Sohn  gegenüber  setner  Schwester  mit  Bezug 
auf  das  vom  verstorbenen  Vater  hinterkssene, 
in  der  Stadt  Zürich  gelegene  Haus  das  Vor- 
zugsrecht der  Outsübemahme  zu  ermäßigtem 
Schatzungswerthe  geltend  (§  1895  des  bis- 
herigen und  851  des  neuen  privatrechtlichen 
Gesetzbuches).  Die  Beklagte  bestritt  indessen 
den  Anspruch,  gestützt  darauf: 
a.  daß  die  dem  Vorzugsrecht  der  Outsflber- 
nahme  zu  einem  ermäßigten  Schatzungs- 
werthe   Seitens   der  Söhne  zu  Grunde 
liegende    Ratio    die    sei,    dadurch    den 
Letztem  die  Ueberaahme  der  väterlichen 
Liegenschaften  behurfs  eigener  Fartbe- 
Werbung  derselben  zu  erm^ichen  und 
zu  erleichtern,    woraus  folge,  daß  der 


Ansprach  da  nicht  geltend  genaeht 
werden  könne,  wo  sich  aus  den  Ver- 
hältnissen ergebe,  daß  es  dem  An- 
sprecher  fiberall  nicht  darara  zu  thun 
sei,  die  liegensohaften  behufs  ihrer 
Weiierbewerbung  zu  übernehmen,  son- 
dern daß  derselbe  im  Gegentheil  einen 
möglichst  baldigen  Verkauf  anstrebe, 

b.  daß  der  letztere  Eall  hier  durdiaus  zu- 
treffe, was  daraus  geschlossen  werden 
mfisse,  daß  sich  der  Kläger  seit  dem 
Jahre  1882  in  Bennes  (Frankreich)  auf- 
halte, sich  daselbst  als  Architekt  defini- 
tiv niedergelassen  habe,  znr  Betreibung 
dieses  Berafes  in  dort  sogar  eine  Socie- 
tät  eingegangen  sei,  nach  Allem  also 
durchaus  nidit  daran  denke,  nadi  Zürich 
zurückzukehren  und  die  Bewerbung  des 
väterlichen  Hauses  zu  übernehmen,  und 

c,  daß  wenn  man  davon  ausgehen  wollte, 
es  habe  Kläger  den  Ansprach  auf  die 
Gutsübemahme  zu  einem  ermäßigten 
Schatzungswerth  ursprünglich  erworben, 
dannzumal  aus  der  Thatsache,  daß  der- 
selbe die  durch  den  Erbanfall  begründete 
Gemeinschaft  mit  der  Beklagten,  seiner 
Schwester,  drei  Jahre  lang  fortgesetzt 
und  seine  Einwilligung  dazu  gegeben 
habe,  daß  das  im  Nachlaß  vorhandeie 
Haus  einer  Umbaute  unterworfen  werde, 
die  20,000  Fr.  gekostet  habe,  —  unbe- 
dingt auf  einen  nachträglichen  Versieht 
zur  Geltendmachung  des  Bechtes  ge- 
schlossen werden  müsse. 

Beizufügen  ist  noch,  daß  die  Wittwe  auch 
seit  dem  Tode  des  Erblassers  (24.  Dezember 
1888)  im  Hause  verblieben  ist,  dasselbe  für 
die  abwesenden  Erben  (die  Tochter  ist  ver- 
heirathet)  verwaltet  und  in  ihrem  Binver- 
ständniß  auch  die  genannte  Umbaute  hat 
ausführen  lassen. 

Beide  Instanzen  scMUiten  das  vom  Sohne 
beansprachte  Vorzugsrecht^  erklärten  aber, 
daß  der  Sobnsvorteil  nur  von  dem  nach  Ab- 
zug der  Umbaukosten  von  20,000  Fr.  sich 
ergebenden  Verkehrwerth  zu  berechnen  sei. 

Gründe: 

1.  Die  erste  Instanz  hat  den  Ansprach  des 
Sohnes  G,  auf  Uebemahme  des  im  Naohlasao 
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Yoitiandeiieii  Hauses  zu  einem  ernißigteii 
SchatsoDgswertbe  gnuidsätslioh  geechüist  nod 
diese  EDtscheidiuig  muß  unter  Yerwerfang 
der  gegen  sie  gerichteien  Beschwerde  der 
BeUi^to  besifttigt  werden. 

2.  Es  ist  beute  behauptet  worden  und  un- 
bestritten geblieben,  daß  sieh  der  Sohn  G. 
gegenwartig  in  Luzem  aufhalte.  Allein  wenn 
derselbe  auch  noch  in  Bennes  (Frankreich) 
wire  und  seinen  Beruf  als  Architekt  dort, 
sei  es  aUein  oder  in  Gesellschaft  mit  einem 
Andern  ausfiben  wfirde,  so  könnte  daraus 
sicheiüdi  nicht  abgeleitet  werden,  daß  die 
Ton  ihm  im  gegenwärtigen  Prozeß  abgegebene 
Erklärung,  das  Täterliche  Haus  übernehmen 
und  f(frtbewerben  zu  wollen,  eine  fingirte 
und  sdn  wirklicher  Wille  vielmehr  darauf 
gerichtet  sei,  dasselbe  nach  durchgefUhrter 
Erbtheilung  sofort  zu  verkaufen,  nur  dann 
aber,  wenn  dieC  außer  Zweifel  stehen  wQrde, 
konnte  die  Anerkennung  des  ans  dem  §  1895 
des  P.-R.  G.-B.  abgeleiteten  Yorzugsrechtes 
allenfiedls  verweigert  werden,  wie  es  denjenigen 
Bcbon  verweigert  worden  iBt,  welche  die  be- 
treffenden Liegenschaften  bei  der  Geltend- 
machung des  Anspruches  bereits  auf  die 
Gant  gebracht  hatten  (siebe  Ullmer  Nr.  2462 
lit  b.  und  Rechenschaftsbericht  des  Ober- 
gerichtes vom  Jahre  1884,  Nr.  61).  Zur 
Fortbewerbung  des  Hauses  durch  den  Sohn 
G.  kann  natürlich  nicht  verlangt  werden, 
daß  er  persönlich  in  demselben  wohne,  viel- 
mehr liegt  eine  Weiterbewerbung  durch  ihn 
im  Sinne  des  Gesetzes  gewiß  auch  dann  vor, 
wenn  er  nicht  selbst  darin  wohnt,  sondern 
eine  Wohnung  an  seine  Mutter  und  die 
andern  Baume  an  dritte  Personen  vermiethet, 
denn  bei  Häusern  in  Städten  heißt  Bewer- 
bung im  Wesentlichen  nichts  Anderes  als 
JN'utzbarmachung  durch  Yermiethung.  Wie 
die  Akten  zeigen,  representirt  das  Haus  eine 
ganz  ordentfiche  Kapitalanlage,  der  An- 
srprecher  braucht  es  also  nicht  etwa  wegen 
l^ichtrentabilität  zu  verkaufen.  Die  Mutter 
"Wohnt  in  demselben  und  kann,  wie  bis  jetzt, 
80  auch  in  Zukunft  die  Yerwaltung  über- 
nehmen; durch  ihre  Yermittlung  ist  es  also 
dem  Sohn,  auch  wenn  er  noch  eine  Zeit  lang 
fortbleiben  wöttte,  sehr  gut  ermöglicht,  das 
Haus  weiter  zu  bewerben  und  da  nichts  da- 


f&r  voriiegt,  daß  dersdbe  für  iriMMr  aus- 
wärts bleiben  wolle,  die  Wittwe  aber  eher 
darauf  tendiren  dürfte,  in  ihrem  bisherigen 
Heim  bleiben  zu  können,  so  sprechen  die 
Yerhältnisse  eher  gegen  die  Absicht  eines 
sofortigen  Yerkaufes.  Die  Möglichkeit  des 
Andersseins  ist  freilich  nicht  aufgeschlossen, 
allein  sie  kann  nicht  bewirken,  daß  das  als 
Regel  aufgestellte  Yorzugsreoht  der  Guts- 
übernähme  in  Wegfall  kommen  muß.  Es 
kann  aber  auch  femer  aus  den  Yerhältnissen 
nicht  auf  einen  Yerzicht  des  Sohnes  G.  auf 
das  Recht  der  Gutsübemahme  geschlossen 
werden.  Daß  er  den  Ans^uch  erst  jetzt,  im 
Theilungsverfahren  erhebt,  ist  durchaus  nicht 
auJBGidlend.  Nach  §  2018  des  P.-R.  G.-B. 
hätte  er  denselben  allerdings  schon  früher 
gdtend  machen  können,  allein  aus  der  näm- 
lichen Gesetzestdle  folgt  auch,  daß  er  durch- 
aus keine  Pflicht  dazu  hatte,  der  Gesetzgeber 
vielmehr  im  Gegentheil  davon  ausgegangen 
ist,  daß  die  Geltendmachung  im  Theilungs- 
ver£Eihren  das  Gewöhnliche  und  Regelmäßige 
sein  werde.  Eine  frühere  Entscheidung  ist 
von  ihm  auch  gar  nie  verlangt  worden  und 
hätte  jedenfaUs  nur  in  dem  Sinne  von 
ihm  veriangt  werden  können,  daß  wenn 
er  sie  nicht  gebe  und  später  den  Anspruch 
doch  geltend  mache,  die  Beklagte  sich  vom 
Zeitpunkte  des  gestellten  Begehrens  an  vom 
Nutzen  und  Schaden  einer  auf  gemeinsame 
Rechnung  gefQhrten  Yerwaltung  lossage  (siehe 
Ullmer  Supplementband  Nro.  3557).  Die 
beiden  Erben  haben  die  durch  den  Erbfall 
zwischen  ihnen  begründete  Comunio  incidens 
bis  zum  Beginn  des  gegenwärtigen  Prozesses 
im  gemeinsamen  Einverständniß  fortgesetzt 
und  die  Yerwaltung  unter  Anderm  in  der 
Weise  geführt,  daß  sie  am  gemeinsamen 
Hause  eine  Umbaute  vornehmen  Hessen.  Die 
letztere  war  indessen  immerhin  nicht  so  in- 
tensiv, daß  sie  einer  eigentlichen,  an  Stelle 
des  ursprünglichen  Hauses  getretenen  Neu- 
baute gleichgestellt  werden  könnte.  Es  kommt 
ihr  vielmehr  nur  der  Charakter  einer,  wenn 
auch  vielleicht  etwas  weitgehenden  Haupt- 
reparatur zu.  Das  in  Frage  kommende  Ge- 
bäude ist  somit  immer  noch  das  vom  ge- 
meinsamen Erblasser  hinterlassene  und  folg- 
lich den  Erbtheilungsgrundsätzen  unterworfen. 
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Die  durch  die  Umbaate  allfällig  h^beige- 
führte  Vergroßerang  des  Hauses  bleibt  im 
Yerhältniß  zum  Ganzen  nebensachlich  und 
theilt  deßhalb  rechtlich  das  Schicksal  der 
letztem.  Dies  muß  als  Willensmeinung  der 
beiden  Erben  gelten  in  dem  Sinne,  daß  sich 
das  Recht  des  Sohnes  auf  die  Gutsübemahme 
nunmehr  auf  das  ganze  Haus  in  seiner  gegen- 
wärtigen Gestalt  erstrecke  und  es  kann  in 
der  Zustimmung  des  Sohnes  zur  Vornahme 
einer  Umbaute  nicht  die  Aeußerung  eines 
Verzichtes  auf  sein  genanntes  Recht  erblickt 
werden. 

3.  Steht  hienach  dem  Sohne  G.  das  prin- 
zipale Recht  auf  Uebemahme  des  Hauses  zu, 
so  hat  er  natfirlich  auch  den  secundären 
Anspruch  auf  Uebemahme  3U  einem  er- 
mäeaigten  Schatwngswerth.  Doch  erstreckt 
sich  dieser,  wie  die  erste  Instanz  richtig  an- 


genommen hat,  nicht  auf  den  Melffwerth,  den 
das  Haus  erst  in  Folge  der  Umbaute  erfiethren 
hat,  denn  es  ist  klar,  daß  der  ermäßigte 
Schatzungswerth  nicht  yon  einer  Verwendung 
in  Ansprach  genommen  werden  kann,  die 
erst  während  der  Gemeinschaft  der  Erben 
und  in  Folge  der  gemeinschaftlichen  Verwal- 
tung eingetreten  ist,  sich  als  ein  Produkt  der 
letztem  darstellt  und  zwar  um  so  weniger 
dann,  wenn  dieselbe,  wie  hier,  wenigstens 
theilweise  aus  gemeinschaftlichen  Brbschafts- 
aktiven  bestritten  worden  ist  Die  entgegen- 
gesetzte Annahme  hätte  zur  Folge,  daß  dem 
Sohn  der  SohnsTortbeil  auch  an  diesen  ander- 
weitigen Aktiven  zu  gut  käme,  was  gewiß 
unrichtig  wäre. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Comp,  in  Zttricli> 

Soeben  erschien 
die  2Eweite  Hälfte  des  isweiten  Bandes  von 

(Sfaberstich's  ffandbüch  des  Schweizer 
§bligationenrechts, 

Preis  12  Franken  incltisive  Register. 

Das  einläßliche,  sorgfältigst  bearbeitete  7  Bogen  starke  Sachregister  erleichtert 
den  Gebrauch  des  Buches  außerordentiich  und  bringt  außerdem  eine  Tabelle,  die 
für  jeden  Gesetzesartikel  auf  dessen  Behandlung  im  Handbuche  hinweist  una  er- 
möglicht, die  Arbeit  auch  als  Commentar  zu  benützen. 


Verlag  von  Prell  Ftlseli  &  Cie.  in  Ztlrich. 

S»  ligenUittmseiwwb  durch  SpeelEkation. 

"Von  Dr.  A.«  Sulaser. 

Breis  3  Franken. 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Thorien 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  l!\indamente  der 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  controvers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römischen 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volks wirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 


Druck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A. 
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15.  Wkrz  1888. 


VII.  Band. 


]«5. 


Hanielsrechtliche  EntscheüüngBL 


Ob«nflehler  J.  CkMawaUar,  Mitglied  de«  H«iid«ltg«vlelita.    Verl)«  tob  OreU  FUmU  *  Ci«.  la  Zttrieh. 
AhanaBWma%i    Dl«  MBIltta«  enehelnon  •&«  14  Tage  nad  kttnnea  bei  allen  Poststellen  In  der  Scbwels,  In  Deataehlend  und  Oettreieh 

Daffsn,  aowie  in  allen  Bnehluuxdluncen  abomüit  werden.    Preia  per  Jahr  8  Franken. 
Inaevate;  Prab  pro  geapeltene  PetltaeUe  10  Ota.     Dieaelben  werden  entgegengenonunen  ron  allen  Aanonoanbureaux  nad  direkt  von 

den  ITerlegem  OreU  VttseU  ft  Oomp.  ia   BOrleli. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  vom  20.  Janaar  18dB  i.  S.  Cavalieri  ca.  Drei- 
foas  b^.  Fordenmg  ans  Commission.  Einrede  des  unklagbaren  Differenzgescbäftes.  —  2.  Ent- 
scheidungen der  Appellationskammer  des  xürcberischen  Obergericbes  betreffend:  a.  Haftpflicht 
ans  dem  Art.  61  des  O.-R,:  b.  Eigenthumserwerb  der  Koliektivgesellscbaft  an  Mobilien,  welche 
von  einem  Gesellschafter,  trotzdem  er  selbst  nicht  Eigenthümer  ist,  kraft  Gesellschaftsvertrag  als 
Einlage  in  das  GesellsehaftsvermÖgen  gebracht  werden:  c.  die  Grenzen  des  verflossenen  und  lau- 
fenden Jahres,  für  dessen  Zins  der  Art.  294  des  O.-R.  dem  Vermiether  ein  Retentionsrecht  einräumt. 


UrtheU 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  20.  Januar  1888 
in  Sachen 
des  Alexmider  Cavalieri  in  Paris,  Kläger, 

gegen 

Louis  Dreifuss  zum  Wellenberg  in  Zürich, 

betr.  Forderung  aus  Commission. 


Einrede  des  unklagbaren  Differenzgeschäf- 
tea  (Art  512  des  O.-R.). 

Dieselbe  ist  immer  und  ausnahmslos,  also 
selbst  dann  nach  einbeimiBchen  Rechte  zu  be- 
urtheilen,  wenn  im  Uebrigen  unzweifelhaft 
fremdes  Recht  zur  Anwendung  kommt. 

Das  Kriterium  des  Lieferungsgeschäftes  als 
Spielgeschäft  oder  Wette  im  Sinne  von  Art. 
512  des  O.-R. 

Einrede  des  Committenten,  daß  der  Com- 
misaiooär  maodatswidrig  und  fahrlässig  ge- 
handelt habe.  

Str erfrage: 
Ist  der  Beklagte  verpflichtet,   dem  Klager 
laut  zugestellten  Rechnungen  die  Summe  von 
5040  Frkn.  sammt  Zins  k  6  7o  seit  19.  No- 
yember  1887  zu  bezahlen. 


ThataäcMicfies: 

A.  Der  Beklagte,  Inhaber  eines  Herren- 
confectionsgeschäftes  in  Zürich,  unternahm 
voriges  Jahr  (1887)  Spekulationen  an  der 
Pariser  Börse,  namentlich  in  Zucker.  Am 
6.  August  1887  ertheilte  er  dem  hiesigen 
Vertreter  des  Klägers,  Eugen  Zeiz,  den  Auf- 
trag, für  seine,  des  Beklagten  Rechnung  400 
Sack  Zucker,  weiß,  Nro.  3,  litferbar  in 
Parts  mit  je  100  Sack  in  den  Monaten  Ok- 
tober, November,  Dezember  1887  und  Januar 
1888  zum  Preise  von  347«  Fr.  zu  im*k(wfefi. 
Noch  am  gleichen  Tage  berichtete  Zeiz,  daß 
er  diesen  Auftrag  dem  Cavalieri  als  Ver- 
trauensordre  übermittelt  habe  und  am  11. 
August  bestätigte  der  Beklagte  dem  Cavalieri 
direkt  die  Ausführung  des  Auftrages.  In  die- 
sem Schreiben  ist  gesagt,  daß  das  Geschäft 
unter  den  Bedingungen  und  Gewohnheiten 
des  Platzes  Paris  abgeschlossen  worden  sei 
und  daß  Dreifuß  für  Commission,  Courtage 
und  Delcredere  eine  Gebühr  von  2  7o  ßchulde. 

Am  12.  August  meldete  Cavalieri  dem  Be- 
klagton die  Ausführung  eines  weitem  Ver- 
kaufsauftrages über  20,000  Kilo  Rüböl  (huile 
de  Colza),  lieferbar  in  Paris  mit  je  5000 
Kilos  in  den  Monaten  Januar,  Februar,  März 
und  April  1888  zum  Preise  von  567*  Frkn. 
und  mit  Zuschrift  vom  14.  August  bestätigte 
Dreifuß  auch    dieses   Geschäft.     Auch   hier 
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wird  dem  Kläger  wiederum  eine  Oommissions- 
gebühr  von  2  7o  zugesichert. 

B.  In  einem  Schreiben  vom  29.  September 
an  den  Kläger  bemerkt  der  Beklagte,  er  habe 
seinerzeit  seinen  Auftrag  für  eine  Spekulation 
in  Zucker  nur  als  eine  Vertrauensordre  ge- 
geben und  müsse  er  auch  deren  Deckung 
wiederum  als  Vertrauensordre  auffassen.  ^In 
diesem  Sinne/  —  fährt  er  fort,  —  ^berich- 
tete ich  Herrn  Zeiz,  als  der  Zucker  wieder 
auf  34  Fr.  127«  ^^^d  kann  ich  es  nur  be- 
dauern, wenn  Sie  in  jenem  Zeitpunkte  die 
Deckung  nicht  ausführten.  Meine  beiden 
Operationen  in  Zucker  und  Rüböl  resultirten 
aus  dem  Animo,  den  Sie,  wie  s.  Z.  Herr  Zeiz 
durch  Ihre  Correspondenz  belegte,  für  frag- 
liches Unternehmen  kund  thaten.  Und  dieses 
Vertrauen  zu  Ihnen  leitet  mich  heute  noch, 
indem  ich  von  Ihnen  möglichst  günstige  Reali- 
sirung,  sei  es  durch  weitern  Verkauf  oder 
Kauf  behufs  Moyenneerzielung  gewärtige  und 
gebe  ich  Ihnen  in  diesem  Sinne  vollständig 
plein  pouvoir.** 

Dreifufi  vnll  nämlich  am  24.  September 
dem  Zeiz  mit  der  Bemerkung,  er  glaube  eher 
an  eine  Hausse,  den  Auftrag  ertheilt  haben, 
die  400  Sack  Zucker  durch  Cavalieri  decken 
zu  lassen.  Statt  Anzeige  über  die  Deckung 
habe  er  dann  aber  von  Zeiz  einen  Brief  er- 
halten, des  Inhalts,  Carvalieri  schreibe  ihm: 
„Wenn  Herr  DreifuC  an  eine  Hausse  glaubt, 
so  soll  er  mir  direkte  Ordre  zugehen  lassen. '^ 

C.  Am  4.  Oktober  bennchrichtigte  Kläger 
den  Beklagten,  daß  er  für  dessen  Rechnung 
weitere  400  Sack  Zucker,  weiß,  No.  3,  für 
die  Liefermonate  Januar,  Februar,  März  und 
April  1888  zum  Preise  von  37  V«  verkauft 
habe;  auch  dieses  Geschäft  ist  vom  Beklag- 
ten am  14.  Oktober  in  üblicher  Weise  be- 
stätigt worden.  Am  6.  Oktober  theilte  ihm 
Eugen  Zeiz  mit,  daß  er  nach  Paris  geschrie- 
ben habe,  Cavalieri  möchte  die  800  Sack 
Zucker  bei  357«  decken,  eventuell  zu  einem 
noch  etwas  höhern  Preise,  wenn  er  es  für 
gut  erachte, 

D.  In  einem  Briefe  vom  14.  Oktober  gibt 
der  Beklagte  der  Hoffnung  Ausdruck,  daß  die 
aus  seinen  Operationen  erwachsenen  Differen- 
zen, wenn  ungünstig  für  ihn,  sich  doch  in 
einem  bescheidenen  Betrage  bewegen  werden; 


er  wiederholt,  daß  er  dem  Kläger  plein  pou- 
voir  ertheile  und  fragt  schließlich  an,  ob  er, 
wenn   Cavalieri    4  Monate    auf  ein   Mal  er- 
ledige resp.  decke  bei  ungünstigem  Ausgange 
den   Differenzbetrag   ebenfalls   auf  ein    Mal 
oder  nur  je  Ende  der  kommenden  4  Monate 
zu  erlegen  habe.    Hierauf  erwiderte  der  Klä- 
ger, daß  die  Abrechnungen,  gleichviel,  ob  die- 
selben   zu  Qunsten   oder  Lasten  der  Kunden 
schießen,  jowoilen  zu  Ende  der  resp.  Monate 
ertheilt  werden;    ein  allfälliger  Verlust  auf 
die  4  Monate  Oktober  sei  also  in  4monatlicben 
Raten    zu    bezahlen.      Er    bemerkt    weiter: 
„Laut  telegraphischer  Ordre  von  Herrn  Zeiz 
„werde  ich  Ihre  400  Sack  Zucker  per  4.  Ok- 
„ tober  eindecken,  sobald  der  Preis  von  Fr.  35. 
„50  Cts.  möglich.     Sie  würden    mich    durch 
„Aufgabe   Ihrer  Limite  zur  Deckung  der  4. 
„(Januar)  ebenfalls  verpflichten.   Ein  weiterer 
„Rückschlag  scheint  mir  nicht  unwahrschein- 
„lieh,  indessen  ist  wohl  wenig  Aussicht  vor- 
„  banden,  die  frühern  niedrigsten  Preise  wie- 
„der  zu  sehen.   Dazu  gestalten  sich  die  Wit- 
„terungsverhältnisse    nicht     günstig    genug. 
„Unter  diesen  Umständen  dürfte  es  vielleicht 
„bald    rathsam   sein,    etwas   ä  la  hausse  zu 
„unternehmen.^  Am  17.  Oktober  telegraphirte 
der  Beklagte  an  den  Kläger :  „Wenn  günstig 
finden,  decken  4  Oktober,  4  Januar,  eventuell 
Hausse  machen,    plein  pouvier,    Brief  folgt.^ 
In  diesem  Briefe  sagt  er,  daß  er  die  Erledi- 
gung seiner  4  Januarposition   ganz  der  Mei- 
nung  des  Klägers    überlasse   und  überlassen 
müsse,    er  verstehe   ja   den  Artikel  natürlich 
nicht    und   da   seine  Spekulation  ä  la  baisse 
ein  Vertrauensauftrag   gewesen,    so  müsse  er 
auch   die  Deckung  als    eine  Vertrauenssache 
für  den  Kläger  bezeichnen.  „Finden  Sie  also," 
—  heißt  es  weiter,  —  „rathsam,  die  Position 
zu  decken,  so  bitte  ich  Sie,  solches  zu  thun/ 
In  Beantwortung   dieses    Schreibens  benach- 
richtigte  der  Kläger   den  Beklagten    am   19. 
Oktober,  daß   er    es    für    rathsam    er  rächtet 
habe,   per  Oktober  nicht  mehr   in  blanco  zu 
bleiben    und    demzufolge    die    100    Sack    zu 
Fr.  36.  876  gedeckt  habe.    Am  31.  Oktober 
wurde  dem  Beklagten  über  Verkauf  und  Ein- 
kauf dieser  Oktoberpartie  Abrechnung  zuge- 
stellt,   welche  mit   einem  Saldo  ivpn  Fr,  348 
ZU  seinen  lasten  schließt.    ^8 
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S.  Auf  eine  Zahlunggaufforderung  des 
Klägers  vom  10.  November  erklärte  der  Be- 
klagte unter  weitläufigen  Auseinandersetzun- 
geo,  daß  er  von  der  Wobithat  des  Gesetzes, 
welche«  Spielgeachäfte  als  nnklagbar  erkläre, 
Gebrauch  mache.  Mit  Brief  vom  17.  Novem- 
ber forderte  ihn  der  Kläger  nochmals  auf, 
den  eingegangenen  Verpflichtungen  sofort 
nachxukommen,  das  Oktober-Guthaben  zu  be- 
richtigen und  zu  erklären,  daß  er  die  noch 
laufenden  Waarengeschäfte  in  allen  Theilen 
anerkenne,  und  die  für  seine  Rechnung  ver- 
kaoften  Waaren  in  den  kontrakdich  vorge- 
schriebenen Zeitpunkten  und  zu  den  stipulir- 
ten  Preisen  liefere,  o^er,  &lls  der  Kläger 
den  Rückkauf  für  seine  (des  Beklagten)  Rech- 
nung zu  besorgen  habe,  einen  allfällig  zu 
Gunsten  des  Klägers  |ich  ergebenden  Saldo 
vorsehriftsgemäß  bezahlen  werde,  ansonst 
Cavalieri  gemäß  dem  Reglemente  des  Platzes 
Paris  Samstag  den  19.  November  an  der 
Mittagborse  zur  Execution  und  Liquidation 
der  sämmtlichen  schwebenden  Positionen 
schreiten  und  den  Beklagten  für  alle  daraus 
entstehenden  Folgen  verantwortlich  machen 
werde.  —  In  einem  Schreiben  vom  19.  No- 
vember 1887  druckt  der  Beklagte  seine  Ueber- 
raschung  darüber  aus,  daß  der  Kläger  die 
Losung  seines  Engagements  erst  jetzt  vor- 
nehme, während  er  nach  dessen  Schreiben 
vom  10.  November  die  sofortige  Erledigung 
habe  voraussetzen  müssen ;  er  bemerkt  weiter. 
daß  von  Lieferung  niemals  die  Rede  gewesen 
sei  und  daß  er  auf  dem  im  Brief  vom  11. 
November  eingenommenen  Standpunkt  be- 
harre. 

F.  Der  Kläger  leistete  seiner  Androhung 
im  Brief  vom  17.  November  Folge,  indem 
er  dem  Beklagten  noch  mit  Schreiben  vom 
19.  November  zur  Kenntniß  brachte,  daß  er 
die  laufenden  Kontrakte  zu  folgenden  Tages- 
kursen gedeckt  habe: 

300  Sack^  Lieferung  per  November,  De- 
zember und  Januar  k  Fr.  40.  87^^, 

400  Sack,  Lieferung  per  Januar,  Februar, 
März  und  April  ^  Fr.  41.  37'. 

20,000  Kilos  Röbel,  Lieferung  per  Januar 
bis  und  mit  April  ä  Fr.  58.  50. 

Gleichzeitig  stellte  derselbe  Abrechnung 
über: 


1)  die  300  Sack  Zucker  per  Novem- 
ber 1887  bis  Januar  1888,  ab- 
schließend mit  einem  Soldo  zu 
Gunsten  des  Kläger  von  .     .     .  2248  Fr. 

2)  die  400  Sack  Zucker  per  Januar 
bis  April  1888  mit  einem  Sakio 

zu  Gunsten  des  Klägers  von     .  1864   ^ 

3)  die  20,000  Kilos  RQböl  mit 
einem  Saide  zu  Gunsten  des  Klä- 
gers von 580  „ 

was  zuzQglich  des  Oktobersaldos  von    348   „ 

ein  Gesammtguthaben  des  Klägers 

von 5040  Fr. 

ergab,  um  dessen  Berichtigung  er  den  Be- 
Beklagten ersuchte.  Dieser  lehnte  jede  Zah- 
Inngspflicht  ab  und  so  kam  es  zum  Prozesse. 

G.  Der  Beklagte  setzt  der  Klage  in  erster 
Linie  die  Einrede  des  unklagbaren  Differenz- 
geschäftes entgegen  und  will  diese  nach  fran- 
zösischem Rechte  beurtheilt  wissen,  da  als 
Erfüllungsort  Paris  anzusehen  sei  (§  5  des 
P.-R.  G.-B.).  Auf  ein  Geschäft  von  der  Na- 
tur des  vorliegenden  aber,  —  so  wird  ausge- 
führt, —  finde  nach  der  französischen  Doctrin 
und  Gerichtspraxis  der  Art  1965  des  Code 
Napoleon  Anwendung,  welcher  Forderungen 
aus  Spiel  und  Wette  als  unklagbar  erkläre. 
Es  genüge  nach  französischem  Recht  zur  An- 
nahme eines  unklagbaren  Differenzgeschäftes 
die  Intention  der  Parteien,  nicht  zu  liefern, 
eine  Vereinbarung,  wonach  Recht  und  Pflicht 
zur  Lieferung  ausgeschlossen  sei,  werde  nicht 
verlangt.  Aber  auch  wenn  schweizerisches 
Recht  zur  Anwendung  gebracht  werde,  müsse 
die  Einrede  auf  Grund  des  Art.  512  d.  O.-R. 
geschützt  werden.  Es  liege  in  der  That  ein 
Geschäft  vor,  bei  welchem  nach  Absicht  der 
Parteien  die  Lieferung  ausgeschlossen  sein 
sollte  in  der  Meinung,  daß  jeweilen  nur  die 
Differenz  zwischen  dem  An-  und  Verkaufs- 
preis gefordert  werden  könne.  Eine  aus- 
drückliche Vereinbarung  dieses  Inhaltes  habe 
zwar  nicht  stattgefunden,  wohl  aber  sprechen 
eine  Reihe  von  Indizien  dafür,  daß  man  sich 
stillschweigend  in  diesem  Sinne  vereinbart 
habe: 
1.  Einmal  sei  nicht  ohne  Bedeutung  die 
berufliche  Stellung  des  Beklagten.  Der- 
selbe besitze  weder  ein  Zuckerlager  noch 
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eine  Zuckerfabrik  ond  kenne  Oberhaupt 
den  Artikel  nicht. 

2.  Ein  efiPecfciver  Umsatz  solcher  Quantitäten, 
wie  sie  hier  in  Frage  kommen,  würde 
viel  größere  Mittel  erheischen  als  der 
Beklagte  besitze ;  derselbe  versteure  nur 
Frs,  10,000  Vermögen  und  Frs.  8000 
Einkommen. 

3.  Es  werde  100  Mal  so  viel  Zucker,  Type 
No.  3,  gehandelt,  als  überhaupt  vorhan- 
den sei;  der  Zucker,  welcher  verkauft 
worden  sein  soll,  habe  noch  gar  nicht 
existirt. 

4.  Inhalt  und  Form  der  Kotrespondenz 
zeigen,  daß  es  sich  nicht  um  reelle  Zeit- 
geschäfte handle,  sondern  daß  unter  der 
Maske  des  Zeitgeschäftes  das  Börsen- 
spiel  sich  verberge. 

5.  Daß  der  Kläger  keine  Lieferung  gewär- 
tigt  habe,  ergebe  sich  daraus,  daß  eine 
Provision  von  2  °/o  ausbedungen  worden 
sei,  während  nach  den  Pariserkonditionen 
für  Verkauf  und  Einkauf  je  nur  1  7o 
berechnet  werden  dürfe,  somit  sei  bei 
jedem  Verkaufsgeschäft  auch  der  Rück- 
kauf eingeschlossen  und  vorgesehen  ge- 
wesen. 

In  zweiter  Linie  wird  vom  Beklagten  die 
actio  beziehungsweise  exceptio  mandati  directa 
geltend  gemacht  und  behauptet,  daß  die  ein- 
geklagten Differenzen  lediglich  durch  die 
niandats widrige,  fahrlässige  Handlungsweise 
des  Klägers  entstanden  seien.  Nach  dem  hier 
zur  Anwendung  kommenden  französischen 
Rechte  hafte  der  mandataire  bezw.  commis- 
sionaire  für  jedes  Verschulden ;  übrigens  sei 
das  ein  allgemein  geltender  Rechtsgrundsatz, 
welcher  auch  ins  Schweiz.  Obligationenrecht 
übergegangen  sei.  Der  Kläger  habe  speziell 
den  Vorschriften  der  Art.  392,  395  und  396 
des  O.-R.  zuwidergehandelt  und  hafte  daher 
dem  Beklagten  für  den  hieraus  entstandenen 
Schaden.  Diesbezüglich  sei  auf  die  That- 
sache  zu  verweisen,  daß  der  Beklagte  den 
Vertreter  des  Klägers  sowie  den  Kläger  selbst 
wiederholt  ersucht  und  beauftragt  habe,  die 
Position  zu  decken  und  zwar  zu  einer  Zeit, 
als  dieOurse  noch  so  niedrig  gestanden,  daß 
für  den  Beklagten  kein  oder  doch  ein  weit 
geringerer  Schaden   erwachsen  wäre,   so  am 


24.  September,  als  der  Zucker  auf  347«  Fr. 
gestanden  und  am  5.  bezw.  6.  Oktober,  als 
die  Mojenne  des  Curses  Fr.  36.  25  Cts.  be- 
tragen habe.  Nicht  nur  habe  der  Kläger 
nicht  gedeckt,  sondern  am  5.  Oktober  ohne 
speziellen  Auftrag  eine  weitere  Baisseo^era- 
tion  für  den  Beklagten  ausgeführt,  obschon 
eine  weitere  Preissteigerung  mit  Sicherheit 
habe  vorausgesehen  werden  können.  Trotz- 
dem femer  der  Kläger  aus  dem  Telegramm 
des  Beklagten  vom  17.  Oktober  habe  ent- 
nehmen können,  daß  sein  Auftraggeber  Deck- 
ung wünsche  und  daher  in  die  Hausse  gehen 
wolfe,  zumal  der  Mittelkurs  damals  wieder 
Fr.  36.  25  Cts.  betragen,  habe  er  erst  am 
19.  Oktober  den  Monat  Oktober  gedeckt  und 
zwar  nunmehr  zum  Curse  von  Frs.  36^  87. 
Weshalb  aber  bloß  den  Monat  Oktober?  Das 
sei  angesichts  der  eigenen  Aeußerongen  Ca- 
valieris  ein  Räthsel.  Auch  in  der  Zeit  vom 
20.— 29.  Oktober,  während  welcher  der  Cors 
zwischen  Fr.  36.  75  und  Fr.  37.  377«  ge- 
blieben, sei  von  Seite  des  Klägers  trotz  der 
ihm  bekannten  Disposition  des  Beklagten 
nichts  geschehen.  Die  Zwangsdeckung  sei 
dann  am  19.  November  zu  dem  weit  hohem 
Curse  von  Fr.  40.  50  Cts.  erfolgt. 

Das  Verschulden  des  Klägers  sei  um  so 
schwerer,  als 

1.  die  Marktlage  und  die  Emteberichte  eine 
weitere  Curssteigerung  mit  Sicherheit 
haben  erwarten  lassen, 

2.  Cavalieri  entgegen  seiner  eigenen  Kennt- 
niß  der  Sachlage,  also  wider  besseres 
Wissen  und  Gewissen  die  Deckung  unter- 
lassen habe. 

In  beiden  Richtungen  werde  der  Beweis 
angetreten  und  zwar  durch  Verweisung  auf 
die  Emteberichte  in  den  Oktobemummem 
des  „Bulletin  des  Halles'*,  auf  ein  Cirkular 
des  Klägers  vom  15.  Oktober,  worin  von  un- 
günstigen Emteaussi<3hten  und  daherigem  Auf- 
schwung der  Zuckerpreise  die  Rede  sei,  und 
endlich  durch  Verweisung  auf  die  Briefe  des 
Klägers  vom  15.  und  17.  Oktober,  welche 
besagen,  daß  Käufe  zu  Fr.  35,  —  per  4.  Ja- 
nuar wohl  zu  empfehlet!  seien,  und  daß  Ca- 
valieri für  Dreifuß  etwas  k  la  hausse  unter- 
nehmen werde,  sobald  /die  Preise  gegen 
Fr.  35-36  gewich^'^seiii  werden.  Wenn  der 
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Klager,  —  so  wird  weiter  gefolgert,  —  nach 
seiner  eigenen  Ueberzeugong  es  nur  fQr  em- 
pfehlenswerth  habe  finden  können,  zu  ca.  36 
in  die  Hausse  zu  gehen,  so  sei  es  logischer- 
weise  gefährlich  gewesen,  bei  einem  Moyenne- 
Preise  Yon  unter  36  Fr.  k  decouvert  in  der 
Baisse  zu  bleiben. 

H.  Seitens  des  Klägers  wurde  noch  der 
Beweis  bezw.  Gegenbeweis  dafür  offerirt,  daß 
er  so  gehandelt  habe,  wie  unter  den  dama- 
ligen Verhältnissen  andere  ordentliche  Qe- 
schaflsleute  auf  dem  Platze  Paris  auch  vor- 
gegangen sein  würden  und  daß  durchaus 
keine  Veranlaßung  vorgelegen  habe,  von 
seiner  AufPassung  der  Sachlage  abzuweichen. 

Entscheidungsgründe : 

1.  Es  steht  fest,  daß  der  Kläger  beauf- 
tragt worden  ist,  für  Rechnung  des  Beklag- 
ten auf  dem  Platze  Paris  400  Sack  Zucker, 
weiß,  No.  B,  auf  die  Monate  Oktober,  No- 
vember, Dezember  1887  und  Januar  1888, 
sowie  20,000  Ko.  Raböl  auf  die  Monate  Ja- 
nuar, Februar,  März  und  April  1888  zu  einem 
bestimmten  Preise  zu  verkaufen.  Ferner  ist 
nicht  bestritten,  daß  der  Beklagte  einen  wei- 
tern auf  seine  Rechnung  ausgeführten  Ver- 
kauf von  400  Sack  Zucker,  weiß,  No.  3,  auf 
die  Lieferungsmonate  Januar  bis  April  1888 
genehmigt  hat.  Endlich  geht  aus  den  Akten 
hervor,  daß  der  Kläger  sieh  für  jedes  Ge- 
schäft eine  Provision  von  2  7o  hat  verspre- 
chen lassen,  seine  Stellung  war  also  zunächst 
diejenige  eines  Kommissionärs.  Da  er  jedoch 
die  Ausführung  der  Verkaufsaufträge  gemel- 
det hat,  ohne  eine  andere  Person  als  Käufer 
zu  nennen,  so  ist  er  gemäß  Art.  446  d.  O.-R. 
ak  Selbstkontrahent  zu  betrachten. 

2.  Aus  dem  gleichen  Grunde  ist  denn  auch 
ein  Selbstverkauf  anzunehmen  hinsichtlich  der 
100  Sack  Zucker  per  Oktober  1887,  deren 
Deckung  der  Kläger  anzeigte,  ohne  den  Na- 
men des  Verkäufers  bekannt  zu  geben.  Der 
Betrag  von  Fr.  348,  welchen  der  Kläger  mit 
Bezug  auf  die  Oktoberpartie  einklagte,  ist 
der  Saldo,  welcher  sich  aus  den  beiden  zwi- 
schen ihnen  abgeschlossenen  Kaufsgeschäften 
auf  Grund  der  Marktpreise  zur  Zeit  der 
Ausführung  (Art.  444  Abs.  2  des  O.-R.)  er- 
geben hat 


3.  Anders  verhält  es  sich  mit  allen  übrigen 
Verkaufsposten,  deren  Liquidation  am  19. 
November  1887  stattgefunden  hat.  Es  ist 
nicht  bestritten,  daß  nach  Pariser  Platzge- 
brauch, welchem  die  Litiganten  ihr  Vertrags- 
verhältniß  unterstellt  haben,  der  Kläger  be- 
fugt war,  die  ihm  verkauften  Waaren  auf 
Rechnung  des  säumigen  Schuldners  anzu- 
kaufen. Der  Kläger  fordert  nun  die  Differenz 
zwischen  dem  stipulirten  Verkaufspreis  und 
dem  Ankaufspreis  als  den  ihm  aus  dem  ver- 
tragswidrigen Verhalten  des  Beklagten  ent- 
standenen Schaden.  Von  Seite  des  Letztem 
ist  nicht  in  Abrede  gestellt  worden,  daß  die 
betreffenden  Deckungskäufe  stattgefunden 
haben,  übrigens  liegen  die  Schlußzeddel  bei 
den  Akten  und  es  ist  auch  die  Richtigkeit 
der  dem  Beklagten  zugestellten  Liquidations- 
rechnungen an  sich. nicht  angefochten. 

4.  Dagegen  erhebt  der  Beklagte  in  erster 
Linie  die  Einrede  des  Spiels,  indem  er  be- 
hauptet, Gegenstand  des  Vertrages  sei  ledig- 
lich die  Differenz  zwischen  dem  Verkaufs- 
preise und  dem  Marktpreise  des  Stichtages 
gewesen.  Der  von  seinem  Vertreter  einge- 
nommene Standpunkt,  daß  diese  Einrede  nach 
französischem  Rechte  zu  beurtheilen  sei,  ist 
nach  dem  Entscheide  des  Bundesgerichtes  vom 
1.  Mai  1888  in  Sachen  Titzk  ca.  Lapp6 
(bundesgerichtliche  Entscheidungen,  Bd.  XII^ 
pag.  376  ff.)  unhaltbar.  Es  ist  nämlich  dort 
ausgesprochen  worden,  daß  die  Vorschrift 
des  Art.  512  des  O.-R.,  wonach  aus  solchen 
Lieferungs-  und  Differenzgeschäften  über 
Waaren  und  Börsenpapiere,  welche  den  Cha- 
rakter eines  Spiels  oder  einer  Wette  haben, 
keine  Forderung  entsteht,  vom  schweizeri- 
schen Richter  auch  dann  anzuwenden  sei, 
wenn  solche  Geschäfte  im  Auslande  zu  er- 
füllen und  dort  gültig  sind.  Uebrigens  wäre 
die  französische  Gesetzgebung  in  diesem 
Punkte  dem  Beklagten  schwerlich  günstiger, 
denn  Art.  1  des  Gesetzes  über  die  Termin- 
geschäfte (Lois  sur  les  march^s  k  terme) 
vom  28.  März  1885  lautet: 

„Tous  march6s  k  terme,  sur  effets  publics 
„et  autres,  tous  march^s  k  livrer  sur  denr^es 
„et  marchandises  sont  reconnus  16gaux. 

„Nul  ne  peut,  pour  se  soustraire  aux  obli- 
ygations   qui    en  resultent,    se  pr6valoir   de 
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^rlKiiicle    1965    du    code    civil,    lors    m^me 
äv:j4tt**^  se  r^sondraient  par  le  payement  d'une 

ySiinple  difförence.** 
f-    Die   Einrede   des    Spiels    wäre   also    nach 

französischem  Rechte  unzulässig,  sie  kann  aber 

fach   auf  Grund    des   Art.  512    des  Obl.-R. 
?fVDW   den    vorliegenden  Verhältnissen    nicht 

geschützt  werden. 

5.  Als  Kriterium  der  eigentlichen,  unklag- 
Wen  Differenzgeschäfte  ist  durch  den  bereits 
citirten  Entscheid  des  Bundesgerichtes  in 
Sachen  Titzk  ca.  Lapp^  aufgestellt  worden 
«ine  von  den  Vertragsparteien  auf  unzweifel- 

;  hafte  Weise  kundgegebene  Willenserklärung 
ctes  Inhalts,   daß  sie  weder  kaufen  noch  ver- 

:  kaufen,  sondern  die  Lieferung  der  Waare 
aiisschliessen  und  den  Vertrag  lediglich  durch 

'    Bezahlung   der  Differenzen   erfüllen  wollen, 

>  welche  aus  der  Verschiedenheit  der  Kurse 
%a  Gunsten  des  einen  oder  andern  Theiles 
reaultiren.  —  In  einem  spätem  Entscheide 
des  Bundesgerichts  vom  24.  Juli  1886  i.  S. 
ROegger  und  Knörr  gegen  die  Kreditanstalt 
Luzem  (bundesgerichtl.  Entscheid.  Bd.  XII 
pag.  163)  ist  dieser  Grundsatz  durchaus  fest- 
"  gehalten  und  weiter  gesagt  worden,  daß  Ge- 

'  Schäfte,  bei  welchen  den  Parteien  die  Wahl 
zwischen  wkklicher  Erfüllung  und  der  Regu- 
lirung  durch  Bezahlung  und  Empfang  der 
Differenz  zustehe,  nicht  als  bloße  Spiel-  und 
Wettgeschäfte  zu  betrachten  seien. 

'  6.  Der  Beklagte  gibt  nun  selbst  zu,  daß 
eine  ausdrückliche  Vereinbarung  im  erwähn- 
ten Sinne  nicht  stattgefunden  hat,  dagegen 
will  er  die  Absicht  der  Parteien,  den  Vertrag 
lediglich  durch  Begleichung  der  KursdiffSerenz 
zu  erfüllen,  aus  den  Umständen  herleiten. 
Allein  die  angeführten  Indizien  sind  nicht 
ausreichend,  um  dem  Richter  die  üeber- 
zeugung  beizubringen,  daß  Recht  und  Pflicht 
effektiver  Lieferung  und  Abnahme  der  ver- 
kauften Waaren  beidseitig  habe  ausgeschlossen 
werden  sollen. 

Die  berufliche  Stellung  des  Beklagten 
schließt  keineswegs  aus,  daß  derselbe  auch 
bezüglich  der  in  Frage  stehenden  Waaren- 
branchen  gewisse  Erfahrungen  besitze;  es 
ist  dieses  Moment  auch  ohnehin  von  unter- 
geordneter Bedeutung,   da  es  ja  vorkommt. 


daß  Jemand  in  Artikeln  spekulirt,  die  er 
nicht  oder  nicht  genügend  versteht. 

Unerheblich  ist  ferner,  daß  der  Beklagte 
kein  Zucker-  und  Rübollager  besitzt  und  daß 
der  Kläger  das  gewußt  hat.  Man  nahm  eben 
beidseittg  an,  daß  der  Beklagte,  wie  jeder 
Andere  der  k  d6couvert  verkauft,  sich  durch 
ein  bis  zum  Lieferungstermin  abgeschlossenes 
Kaufsgeschäft  in  die  Lage  versetzen  werde, 
liefern  zu  können.  Damit  war  noch  gar 
nicht  gesagt,  daß  *dor  Beklagte  seinen  Be- 
darf durch  Vermittlung  des  Klägers  decken 
müsse ;  letzterer  brauchte  sich  auch  gar  nicht 
darum  zu  kümmern,  in  welcher  Weise  der 
Beklagte  für  Deckung  sorge.  Dafür,  daß 
die  verkauften  Quantitäten  Zucker  und  Rüb- 
öl  nicht  erhältlich  gewesen  wären,  liegt  ab- 
solut nichts  vor.  Mit  der  allgemeinen  Be- 
hauptung, es  werde  100  Mal  so  viel  Zucker 
und  Rüböl  gehandelt,  als  überhaupt  vorhan- 
den sei,    wird  jener  Beweis   nicht  erbraclit 

Wenn  gesagt  wird,  der  effektive  Umsatz 
von  solchen  Quantitäten  Zucker  und  Rüböl 
würde  ein  viel  größeres  Vermögen  erheischen, 
als  der  Beklagte  besitze,  so  übersieht  dessen 
Vertreter  das  Institut  des  Reportgeschäftes, 
welches  auch  Spekulanten,  welche  nicht  über 
große  Geldmittel  verfügen,  ermöglicht,  be- 
trächtliche Liefergeschäfte  abzuschließen;  so 
behilft  sich  derjenige,  welcher,  wie  hier  der 
Beklagte  ä  la  baisse  spekulirt  und  die  ver- 
kauften Waaren  nicht  liefern  kann,  in  der 
Weise,  daß  er  seinerseits  mit  einem  Dritten 
einen  Kauf  abschließt;  sein  Verkäufer  liefert 
die  Waare  dem  ersten  Käufer  und  erhält 
dafür  von  diesem  den  Kaufpreis,  sodaß  der 
Spekulant  nur  noch  für  einen  allfälligen 
Preisaufschlag  aufzukommen  hat.  Es  findet 
also  ein  effektiver  Waarenumsatz  statt,  ohne 
daß  der  Spekulant  mehr  Vermögen  nötbig 
hätte,  als  erforderlich  ist,  um  das  Risiko 
einer  ihm  ungünstigen  Preisänderung  tragen 
zu  können. 

Sodann  soll  nach  der  Ansicht  des  beklag- 
tischen Vertreters  die  zwischen  den  Litiganteu 
gepflogene  Korrespondenz  darauf  hinweisen, 
daß  es  sich  nicht  um  reele  Zeitgeschäfte, 
sondern  um  Börsenspiel  gehandelt  habe.  In 
erster  Jinie  wird  verwiesen  auf  den  Brief 
des    Beklagten    vom    29.    September    1B87, 
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worin  dieser  von  möglichst  günstiger  Reali- 
sining,  sei  es  durch  Deckung,  sei  es  durch 
weitern  Verkauf  oder  Kauf  behufs  Moyenne- 
erzielung  spricht.  Allein  mit  den  letztem 
Worten  ist  nichts  Weiteres  gesagt,  als  daß 
der  Beklagte  darauf  bedacht  war^  durch  Ab- 
schluß eines  zweiten  Geschäftes  in  entgegen- 
gesetzter Richtung  das  Risiko  des  erstem  zu 
paralysiren,  bezw.  zu  yermindera.  Es  ließe 
sich  gegentheils  die  Frage  aufwerfen,  weß- 
halb  sich  denn-  der  Beklagte  um  die  Deckung, 
d.  b.  die  Anschaffung  der  verkauften  Waaren 
gekümmert  habe,  wenn  es  sich  doch  ledig- 
lich daram  gehandelt  haben  soll,  am  Stich- 
tage die  Differenz  des  Verkaufspreises  und 
des  Marktpreises  des  Stichtages  zu  reguliren. 

Ebensowenig  kann  aus  dem  Wunsche  des 
Beklagten  im  Briefe  vom  14.  Oktbr.,  daß 
die  aus  seinen  Operationen  erwachsenden 
Differenzen  sieh  in  einem  bescheidenen  Maße 
bewegen  möchten,  eine  auf  Ausschluß  reeler 
Lieferung  zielende  Verabredung  hei^leitet 
werden;  der  Beklagte  mag  allerdings  an 
eine  Erledigung  des  Geschäfles  durch 
bloße  Regnlurung  der  Differenz  gedacht 
haben,  und  der  Kläger  hatte  auch  keine 
Veranlassung  gegen  diese  Auffassung  zu 
remonstriren,  so  lange  die  Möglichkeit  ge- 
geben war,  einen  Deckungskauf  abzuschlies- 
sen,  denn  in  diesem  Falle  kam  wirklich 
nur  die  Differenz  zwischen  dem  Verkaufs- 
und Ankaufspreis  in  Frage.  Wenn  der 
Kläger  am  19.  Oktober  schreibt,  er  habe 
es  für  rathsam  erachtet,  per  Oktober  nicht 
mehr  länger  in  blanco  zu  bleiben  und  daher 
die  100  Sack  Zucker  gedeckt,  so  beweist  das 
ja  gerade,  daß  man  sich  gezwungen  sah,  die 
fällige  Lieferung  zu  beschaffen. 

Die  Behauptung  endlich,  es  sei  in  der 
Kommissionsgebühr  von  2  7o  der  Rflckkauf 
eingeschlossen  gewesen,  indem  nach  den 
Pariser  Conditionen  die  Verkaufs-  und  Ein- 
kan&provision  je  1  7«  betrage,  steht  im  Wider- 
spruch mit  den  vom  Beklagten  unterschrift- 
lich bestätigten  Geschäftsschlüssen,  wonach 
die  2  7o  für  jedes  Verkanfagenchlit  ver- 
sprochen worden  sind. 

7.  In  zweiter  Linie  will  der  Beklagte  den 
Kläger  für  den  ungünstigen  Ausgang  der 
ihm  übertragenen  Operationen  verantwortlich 


machen,  indem  er  demselben  Fahrläßigkeit 
zur  Lest  legt.  Auch  hier  kann  die  vom 
Vertreter  des  Beklagten  aufgeworfene  Frage, 
welches  örtliche  Recht  bei  Beurtheüung  die- 
ser Einrede  zu  Grunde  zu  legen  sei,  uner- 
örtert  bleiben,  da  die  Haftung  des  Commis- 
sionärs  für  Verschulden  nach  franz.  Recht 
keine  weitgehendere  ist,  als  nach  eidgen. 
Recht.  Gemäß  Art.  110  des  O.-R.  haftet 
nämlich  der  Schuldner  im  Allgemeinen  für 
jede  Fahrläßigkeit,  beim  Verhältnisse  der 
Commission  aber  treffen  Rücksichten,  welche 
eine  beschränktere  Haflung  rechtfertigen,  wie 
z.  B.  Unentgeltlichkeit  der  Leistung,  nicht  zu. 

8.  Bevor  jedoch  auf  die  Frage  der  Ver- 
schuldung eingetreten  werden  kann,  wird 
Art  und  Umfang  des  dem  Kläger  ertheilten 
Auftrages  festzustellen  sein  und  in  dieser 
Richtung  ist  von  Bedeutung,  daß  der  Beklagte 
denselben  selbst  als  einen  Vertrauensauftrag 
bezeichnet  hat  Damit  ist  doch  nichts  anderes 
gesagt,  als  daß  die  Art  der  Ausführung  ganz 
dem  freien  Ermessen  des  Commissionärs 
überlassen  werde,  selbstverständlich  in  der 
Meinung,  daß  derselbe  die  Interessen  des 
Committenten  nach  bestem  Wissen  und  Ge- 
wissen wahren  werde.  Dementsprechend  hat 
sich  denn  auch  der  Beklagte  der  Ertheilung 
strikter  Aufträge,  in  dieser  oder  jener  Weise 
vorzugehen,  enthalten  und  auch  da,  wo  er 
seine  Meinung  äußerte,  immer  erklärt,  er 
wolle  den  Ansichten  und  Dispositionen  des 
Klägers  in  keiner  Weise  vorgreifen.  Der 
Standpunkt,  es  habe  Letzterer  Weisungen 
des  Beklagten  mißachtet,  ist  erst  eingenommen 
worden,  als  der  Verlust  auf  der  Oktober- 
partie gedeckt  werden  sollte  und  der  Be- 
klagte den  Versuch  machte,  seine  Verpflich- 
tungen von  sich  abzuschütteln. 

9.  Was  speziell  die  DeckungB(Mrdre  betrifft, 
welche  der  Beklagte  am  24.  September  1887 
ertheilt  haben  will,  so  ergibt  sich  aus  dessen 
Brief  vom  29.  September  1887,  daß  er  selbst 
seine  damalige  Meinungsäußerung  zu  Zeiz 
als  für  den  Kläger  durchaus  unmaßgeblich 
betrachtet  hat.  Nachdem  nämlich  Letzterer 
erklärt  hatte,  wenn  Dreifuß  an  eine  Hausse 
glaube,  so  solle  er  ihm  direkte  Ordre  zu- 
gehen lassen,  erhielt  er  von  diesem  vollstän- 
dig „plein  pouvoir*^.    Ebensowenig  hatte  die 
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Mittheilung,  welche  der  Beklagte  dem  Kläger 
am  5.  Oktober  durch  Zeiz  zugehen  ließ, 
irgend  welchen  imperativen  Charakter;  es 
ist  nfimlich  wohl  zu  beachten,  daß  es  in  dem 
Briefe  des  Zeiz  Tom  6.  Oktober  heißt,  er 
habe  Oavalieri  ersucht,  die  800  Sack  Zucker 
bei  3579,  eventuell  zu  einem  noch  etwas 
höheren  Preise  zu  decken,  „wenn  er  es  für 
gut  erachte/  Es  war  also  vollständig  Sache 
des  Klägers,  zu  ermessen,  ob  der  günstige 
Augenblick  zur  Vornahme  des  Deckungs- 
kaufes gekommen  sei.  In  diesem  Sinne 
lautet  auch  das  Telegramm  des  Beklagten 
an  den  Kläger  vom  17.  Oktober  und  das 
Schreiben  vom  nämlichen  Tage ;  in  letzterem 
ist  bemerkt,  daß  der  Beklagte  die  Erledigung 
der  4.  Januarposition  ganz  der  Meinung  des 
Klägers  überlasse  und  überlassen  müsse. 

10.  Nach  dem  Gesagten  ist  keine  Rede 
davon,  daß  der  Kläger  bestimmten  Anwei- 
sungen des  Beklagten  zuwidergehandelt  habe, 
und  kann  es  sich  nur  noch  fragen,  ob  der 
Kläger  die  Interessen  des  Beklagten  nicht 
gehörig  gewahrt,  mit  andern  Worten,  ob  ein 
ordentlicher  Geschäftsmann  unter  den  ob- 
waltenden Verhältnissen  anders  gehandelt 
hätte.  Selbstverständlich  ist  der  Beklagte 
für  ein  Verschulden  des  Klägers  als  die 
Grundlage  seines  Schadenersatzanspruches 
beweispflichtig.  Nun  ist  freilich  Beweis  da- 
für offerirt  worden,  daß  die  Marktlage  und 
die  Ernteberichte  in  der  kritischen  Zeit  der- 
art gewesen  seien,  daß  eine  weitere  Preis- 
steigerung mit  Sicherheit  habe  vorausgesehen 
werden  können,  und  daß  der  Kläger  wider 
besseres  Wissen  die  Deckung  der  schweben- 
den Engagements  unterlassen  habe.  In 
ersterer  Beziehung  verweist  der  Vertreter 
des  Beklagten  auf  die  Ernteberichte  in 
den  Oktobemummem  des  „Bulletins  des 
Halles'',  allein  es  ist  ohne  Weiteres  ein- 
leuchtend, daß  durch  diese  Zeitungsberichte 
der  Beweis  für  jene  Behauptung  nicht  ge- 
leistet werden  kann,  denn  einmal  liegt  nichts 
dafür  vor,  inwieweit  der  Kläger  auf  dieselben 
hätte  abstellen  sollen  und  dürfen,  oder  ob  er 
nicht  Grund  gehabt  habe^  abweichender  An- 
sicht zu  sein. 

Die  Citate  aus  der  Korrespondenz,  welche 
dafür  angeführt  werden,  daß  der  Kläger  ein 


Steigen  der  Zuckerpreise  selbst  als  unab- 
weislich  erkannt  habe,  sind  nicht  so  schlössig, 
wie  der  Vortreter  des  Beklagten  meint  Rich- 
tig ist,  daß  der  Kläger  in  einem  Ciikular 
vom  15.  Oktober  1887  von  einem  augen- 
blicklichen Aufschwung  der  Zuckerpreise 
spricht,  wie  jedoch  aus  dem  Briefe  vom 
gleichen  Tage  hervorgeht,  glaubte  er  durch- 
aus nicht  daran,  daß  die  Tendenz  eine  an- 
haltende sein  werde,  denn  er  sagt  dort:  „Ein 
weiterer  Rückschlag  scheint  mir  nicht  un- 
wahrscheinlich, indessen  ist  wohl  wenig  Aus- 
sicht vorhanden,  die  frühern  nidrigsten  Preise 
wieder  zu  sehen/  Im  Briefe  Yom  17.  Okt. 
wird  widerum  die  Ansicht  ausgesprochen,  es 
sei  nicht  unwahrscheinlich,  daß  in  der  näch- 
sten Zeit  ein  Preisrückgang  eintreten  werde; 
deshalb  wartete  der  Kläger  mit  den  Deckungs- 
einkaufen  noch  zu.  Der  Beklagte  findet 
einen  Widerspruch  im  Verhalten  des  Klägers 
insofern,  als  derselbe  damals  empfohlen  habe, 
bei  einem  Kurse  von  Fr.  35/36  etwas  k  U 
hausse  zu  unternehmen ;  allein  dieser  Wider- 
spruch ist  nur  ein  scheinbarer,  denn  die 
Situation  mag  ja  damals  derart  gewesen  sein, 
daß  für  die  nächste  Zeit  ein  Preisrückgang, 
fQr  die  Monate  Januar  bis  April  1888,  da- 
gegen ein  Steigen  des  Zuckerpreises  Yoraas- 
zusehen  war,  so  daß  sich  ein  Unternehmen 
k  la  hausse  —  wie  sich  der  Beklagte  im 
Brief  vom  29.  September  1887  ausdrückt  - 
behufs  Moyennerzielung,  am  Platze  gewesen 
wäre. 

Anderweitige  Thatsachen,  aus  wekhen  ge- 
schlossen werden  könnte,  der  Kläger  habe 
fahrläßig  oder  sogar  wider  besseres  Wissen 
gehandelt^  sind  nicht  namhaft  gemacht  wor- 
den, es  mangelt  also  an  jeder  Grundlage  fiir 
ein  Beweisverfahren.  Ein  solches  wäre  nur 
dann  anzuordnen  gewesen,  wenn  der  Beklagte 
zum  Beweis  durch  Expertise  verstellt  hätte, 
daß  nach  der  Situation,  wie  sie  sich  auf 
Grund  der  damaligen  Emteberichte  gestaltete, 
ein  ordentlicher  Geschäftsmann  anders  ge- 
handelt hätte. 

Es  fällt  also  auch  diese  zweite  Einrede 
Mangels  eines  erheblichen  Beweisanerbietens 
dahin. 

11.  Der  Kläger  fordert  laut  der  Weisung 
von    der   eingeklagten   Summe   Zins  a  6  ^io 
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Tom  19.  November  1887  und  es  ist  dieser 
Ansprach  entgegen  der  Ansicht  des  Beklagten, 
daß  Zinse  nur  von  den  einzelnen  Liefer- 
monaten an  berechnet  werden  können,  gut- 
zuheißen. Es  ist  nämlich  nicht  bestritten 
worden,  daß  der  Kläger  die  geforderten  Be- 
träge bei  der  Liquidation  hat  auslegen  müssen; 
somit  ist  die  Zinspfiicht  des  Beklagten  ge- 
mäß Art.  439  des  O.-R.  begründet. 

Sehlms: 

1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  an  den  Kläger 
Fr.  5040  samrot  Zins  ä  6  7o  seit  19. 
November  1887  sa  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebfihr  ist  auf  Fr.  150  festge- 
setzt. 

3.  Die  Kosten  sind  dem  Beklagten  auf- 
gelegt 

4.  Derselbe  hat  dem  Kläger  eine  Prozeß- 
entschädigung  von  Fr.  120  zu   bezahlen. 

5.  Mittheilnng  an  die  Partheien. 


Anmerkung.  Die  von  Dreifuß  gegen  das 
Urtheil  des  Handelsgerichtes  in  Sachen  seiner 
contra  J.  Bloch  vom  18.  November  1887 
(abgedruckt  in  Nr.  1  dieser  Blätter  vom 
Imtfenden  Jahrgang)  eingereichte  Kassa- 
tionabeschwerde  ist  mit  Beschluß  vom  25. 
Febrnar  1888  vom  Kassationsgericht  abge- 
wiesen worden,  weil  die  geltend  gemachten 
NichtigkeitsgrQnde : 

a.  daß  die  Verwerfung  der  Einrede  des  un- 
klagbaren Differenzgeschäftes  auf  akten- 
vndriger  Annahme  beruhe, 

b.  daß  die  Würdigung  der  zur  Begründung 
dieser  Einrede  angeführten  Thatsachen 
im  Sinne  der  iVi^A^schlüssigkeit  derselben 
für  das  Vorhandensein  eines  unklagbaren 
Differenzgeschäites  eine  so  absolut  un- 
richtige sei,  daß  von  Verweigerung  recht- 
lichen Gehörs  gesprochen  werden  müsse, 
welcher  Kassationsgrund  überdem  auch 
insofern  vorHiege,  als  verschiedene  That- 
sachen in  den  Entscheidungsgründen  über- 
haupt gar  nicht  besprochen  werden, 
daß  der  Entscheid  in  offenbarem  Wider- 
sprach mit  Art.  512  des  O.-R.  stehe, 
daß  die  Nichtabnahme  des  dafür  aner- 
footenen  Beweises,  daß  Dreifuß  von  Bloch 
durch  Betrug  zum  Oeschäftsabschluß  ver- 


c. 


leitet  worden  sei^  eine  Verweigerung  recht- 
lichen Gehörs  in  sich  schließe,  und 
e.  daß  die  Verwerfung  verschiedener  gegen 
das    Quantitativ    der    Forderung    vorge- 
brachter Einwendungen  theils  auf  akten- 
widriger Annahme  beruhe,  theils  sich  als 
Verweigerung  des  rechtlichen  Gehörs  dar- 
stelle, 
bei  richtiger  Würdigung  der  Entscheidungs- 
grOnde  einer-  und  richtiger  Auslegung  des 
Gesetzes    (§    704   des  Kechtspfiegegesetzes) 
anderseits   überall   nicht  als  vorhanden  be- 
trachtet werden  können. 


Haftpflicht 

aus  dem  Art.  61  des  O.-R. 


Der  dem  Beklagten  obliegende  Beweis, 
daß  er  das  übliche  und  durch  die  Umstände 
gebotene  Maß  von  Sorgfalt  in  der  Beauf- 
sichtigung beobachtet  habe,  kann  schon  in 
den  Verumständungen  des  Falles  selbst  liegen 
und  dannzumal  bedarf  es  natürlich  keiner 
weitem,  sich  auf  besondere,  vom  Beklagten 
neu  vorgebrachte  Thatsachen  beziehenden 
Beweisantretung  und  Beweiserhebung. 

Die  gesetzliche  Vermuthung  des  Art.  61  des 
O.-R.  bezieht  sich  nur  auf  das  Verschulden 
durch  mangelhafte  Beaufsichtigumg^  nicht 
aber  auch  auf  das  Verschulden  durch  schlechte 
Erziehung^  woraus  folgt,  daß  wenn  der 
Kläger  ein  Verschulden  letzterer  Art  be- 
hauptet^ ihm  der  Beweis  obliegt. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer^ 
21.  Februar  1888. 


Die  Firma  Diebold  &  Sohn,  Kleidercon- 
fectionsgesohäft  in  Zürich  bewirbt  als  Miethe- 
rin  an  der  Ecke  Bahnhofstraße-Schützen- 
gasse daselbst  einen  Laden  mit  sechs  großen 
Schaufenster-Spiegelscheiben,  die  eine  Höhe 
von  3  Meter  und  eine  Breite  von  2  Meter 
haben.  Am  9.  Juni  1887  spielten  verschiedene 
eleroentarschulpflichtige  Kinder  auf  dem  Heim- 
wege aus  der  Vormittagsschule  auf  dem 
Trottoir  in  der  Nähe  jener  Schaufenster. 
Bei  diesem  Anlaß  wurde  ein  Stein  oder  eine 
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Spietkagel  (sogenannte  ^Elüre'')  in  eines  der 
Schaufenster  geworfen,  welches  von  beiden 
ist  nicht  absolut  festgestellt,  weil  das  der 
Thäterschaft  beschuldigte  Kind  diese  in  Ab- 
rede stellt  und  die  andern  als  Zeugen  ein- 
vernommenen Kinder  in  ihren  Aussagen 
nicht  einig  gehen,  indessen  liegt  immerhin 
mehr  Wahrscheinlichkeit  daftir  vor,  daß  der 
in  die  Scheibe  geworfene  Gegenstand  eine 
Spielkugel  (sogenannte  „KlQre^)  war.  Der- 
selbe drang  durch  die  Scheibe  hindurch,  es 
entstand  ein  Loch  und  von  diesem  aus  gab 
es  dann  in  der  Folge  verschiedene  Bisse. 
Die  Ladeninhaber,  Diebold  &  Sohn  taxirten 
den  entstandenen  Sehaden  auf  210  Fr.  und 
da  sie,  gestötzt  auf  die  Aussagen  der  andern 
Kinder  annehmen  zu  dürfen  glaubten,  daß 
deren  Spielgenossin  Martha  Hauser  die 
Scheibe  eingeworfen  habe,  so  belangten  sie 
deren  Mutter,  Frau  Anna  Hauser  gestützt 
auf  den  Art.  61  des  O.-R.  auf  Ersatz  dieser 
Schadenssumme.  Thatsachlich  war  anerkannt, 
daß  die  Beklagte  als  Mutter  diejenige  Per- 
son sei,  welcher  die  rechtliche  Verpflichtung 
obliege,  die  häusliche  Aufsicht  über  das 
Kind  Martha  Hauser  zu  fuhren.  Gleichwohl 
bestritt  sie  die  Haftpflicht  und  zwar  einer- 
seits gestützt  auf  die  Negation,  daß  ihr  Kind 
die  Scheibe  eingeworfen  habe  und  anderseits 
gestützt  anf  die  Einrede,  daß  von  ihr  das 
übliche  und  durch  die  Umstände  gebotene 
Maß  von  Sorgfalt  in  der  Beaufsichtigung 
des  Kindes  beobachtet  worden  sei.  Die  erste 
Insanz  ging  davon,  daß  die  Thäterschaft  des 
Kindes  bewiesen  sei  und  beseitigte  die  ge- 
nannte Einrede  mit  dem  Satz,  daß  die  Be- 
klagte keinerlei  selbständige  Thatsachen  be- 
hauptet und  zum  Beweise  verstellt  habe,  aus 
denen  sich  ergeben  würde,  daß  sie  das  üb- 
liche und  durch  die  Umstände  gebotene  Maß 
von  Sorgfalt  in  der  Beaufsichtigung  des  Kin- 
des beobachtet  habe.  Der  daraus  folgende 
Schluß  war  die  Yerurtheilung  der  Beklagten 
zum  Schadenersatz. 

Anders  entschied  die  zweite  Instanz.  Sie 
wies  die  Klage  ab,  davon  ausgehend,  daß 
wenn  auch  Martha  Hauser  die  Scheibe  ein- 
geworfen haben  sollte,  welche  Frage  uner- 
örtert  bleiben  könne,  die  Beklagte  deßwegen 
nicht  hafte,  weil  der  ihr  obli^ende  Beweis, 


daß  sie  das  übliche  und  durch  die  Umstände 
gebotene  Maß  von  Sorgfalt  in  der  Beauf- 
sichtigung ihres  Kindes  beobachtet  habe, 
schon  durch  die  begleitenden  Umstände  des 
Falles  selbst  als  gefuhrt  betrachtet  werden 
müsse,  weßhalb  es  eines  besondem,  sich  auf 
selbständige  von  der  Beklagten  vorgebrachten 
Thatsachen  fußenden  Beweises  nicht  bedürfe. 

Gründe  : 

1.  Zur  Herstellung  des  Klagefundaments 
der  auf  Art.  61  des  O.-B.  gegründeten  Klage 
genügt  die  Tbatsache,  daß  Martha  Hauser, 
das  Kind  der  Beklagten,  über  welches  ihr 
die  häusliche  Aufsicht  zusteht,  am  9.  Jnni 
1887  einen  Stein  oder  eine  Spielkugel  (Klüre) 
gegen  das  Schaufenster  des  von  der  Klägerin 
gemietheten  Ladenlokals  geworfen  und  da- 
durch den  eingeklagten  Schaden  verursacht 
hat,  und  es  ist  eine  von  der  Beklagten  zu 
beweisende  Einrede,  daß  sie  das  übliche  und 
durch  die  Umstände  gebotene  Maß  von  Sorg- 
falt in  der  Beaufsichtigung  ihres  Kindes 
beobachtet  habe.  Allein  der  Beweis  für  diese 
Einrede  ist  geleistet  und  es  muß  daher  die 
Klage  abgewiesen  werden. 

2.  Zwar  sind  es  im  Wesentlichen  nur  die 
thatsächlichen  Vorfillle  bei  der  Schädigung 
selbst,  auf  welche  sie  für  diesen  Beweis  ab- 
stellt; aber  wenn  dieselben  hiefür  genügen, 
ist  es  nicht  nöthig,  noch  mehreres  zu  ver- 
langen. Auch  ist  es  natürlich  unerheblich, 
daß  dieselben  erstinstanzlich  nicht  von  der 
Beklagten,  sondern  von  der  Klägerin  und  den 
Zeugen  vorgebracht  worden  sind;  denn  die 
erstere  ist  berechtigt,  dieselben  auch  für  den 
ihr  obliegenden  Beweis  in  Anspruch  zu 
nehmen.  Uebrigens  hat  die  Beklagte  wenig- 
stens in  einem  Punkte  das  thatsächliche 
Fundament  ihrer  Einrede  durch  eine  selb- 
ständige Behauptung  ergänzt,  indem  sie  in 
der  Appellationsverhandlung  vortragen  ließ, 
der  Vorfall  habe  sich  ereignet,  unmittelbar 
nachdem  Martha  mit  andern  Kindern  aus 
der  Vormittagsschule  gekommen  sei,  also  auf 
dem  Heimwege  von  der  Schule  nach  Hause 
und  es  kann  aus  dieser  Thatsache  auch  ein 
ungefährer  Schluß  auf  das  aus  den  Akten 
merkwürdigerweise  nicht  ersichtlidie  und 
doch    in   verschiedenen    Beziehungen    nicht 
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unerhebliche  Alier  der  Martha  Häuser  gezo- 
gen werden.  Die  Klägerin  hat  diese  aller- 
dings erst  in  der  Appellationsverhandlang 
Torgebraehte  Thatsache  weder  als  unzuläCig, 
angefochten  noch  deren  thatsächliche  Richtig- 
keit bestritten  und  es  ist  dieselbe  daher 
als  anerkannt  zu  betrachten. 

3.  Es  ist  nun  gewiß  einleuchtend,  daß 
es  nicht  als  eine  Außerachtlassung  des  Ab- 
lieben und  durch  die  Umstände  gebotenen 
Maßes  von  Sorgfalt  in  der  Beaufsichtigung 
angesehen  werden  kann,  wenn  die  Eltern 
ihre  Kinder  nicht  aus  der  Schule  abholen, 
sondern  don  Weg  nach  Hause  allein  resp. 
in  Begleitung  der  andern  Schulkinder  machen 
lassen,  ja  es  wäre  schon  entschieden  zu 
weit  gegangen,  es  ihnen  als  Mangel  an  ge- 
höriger Beaufsichtigung  anzurechnen,  wenn 
sie  solche  Kinder  in  der  kurzen  Zwischen- 
zeit zwischen  der  Vormittagsschule  und  dem 
Mittagessen  sich  ohne  Aufsicht  im  Freien 
d.  h.  auf  der  Straße  herum  tummeln  lassen, 
zumal  wenn  sie  durch  ihr  Geschäft  an  eigener 
Beaufsichtigung  gehindert  sind,  wie  dieß  bei 
der  Beklagten  der  Fall  ist,  welche  unbe- 
strittenermaßen einen  Spezereiladen  besitzt, 
den  sie  allein  zu  besorgen  hat. 

4.  Auch  darin  kann  man  keinen  Mangel 
an  gehöriger  Aufsicht  erblicken,  daß  das 
Kind  mit  Zustimmung  seiner  Mutter  n^P^^l' 
kugeln**  sog.  „KlQren^  besessen  hat,  gesetzt 
dieß  sei  Oberhaupt  thatsächlich  der  Fall  ge- 
wesen und  es  habe  mit  einer  solchen  Spiel- 
kugel und  nicht  mit  einem  Steine  das  Schau- 
fenster eingeworfen;  denn  an  sich  ist  dieses 
Spielzeug  nicht  geeignet,  in  der  Hand  Ton 
Kindern  Schaden  anzurichten,  namentlich 
wenn  dieselben  bereits  in  schulpflichtigem 
Alter  stehen  und  daher  wissen  müssen,  daß 
sie  damit  nicht  gegen  Scheiben  werfen  dür- 
fen und  die  Eltern  trifft  daher  kein  Ver- 
schulden, wenn  sie  solche  Spielsachen  ihren, 
die  Schule  besuchenden  Kindern  in  die  Hände 
geben,  ohne  sie  nachher  beim  Spiele  zu  be- 
aufsichtigen. 

5.  Es  bleibt  daher  nur  der  Mangel  an 
gehöriger  Erziehung  und  speziell  der  Mangel 
gehöriger  Einschärfung,  in  der  Nähe  von 
Schaufenstern  nicht  mit  Steinen  zu  werfen, 
was    man   der   Mutter  als   Verschulden  an- 


rechnen und  mit  der  Schädigung  in  ursäch- 
lichen Zusammenhang  bringen  konnte,  denn 
ein  anderes  schuldhaftes  Thun  und  Lassen 
der  Beklagten,  bei  welchem  dieser  Zusammen- 
hang ebenfalls  noch  vorhanden  wäre,  ist 
nicht  gedenkbar.  Nun  spricht  aber  Art. 
61  des  O.-R.  nur  von  Mangel  an  Sorgfalt 
in  der  Befwfaichtigung  und  es  gilt  daher 
die  dadurch  geschafiPene  gesetzliche  Ver- 
muthung  des  Verschuldens  nicht  fHa  jedes 
Verschulden,  sondern  nur  für  dasjenige, 
welches  in  dem  Mangel  an  gehöriger  Beauf- 
sichtigung des  Kindes  liegt,  namentlich  also 
nicht  für  jedes  Vorschulden  durch  schlechte 
Erziehung.  Wenn  daher  die  Klägerin  be- 
haupten will,  daß  die  Beklagte  den  Schaden 
durch  schlechte  Erziehung  ihres  Kindes,  ins- 
besondere durch  Unterlassung  der  Einschär- 
fung des  Verbots,  mit  Steinen  zu  werfen, 
was  ja  ebenfalls  unter  den  Begriff  mangel- 
hafter Erziehung  fällt,  mitverschudet  habe, 
so  ist  es  ihre  Sache,  bieitir  nach  den  ge- 
wöhnlichen Beweisregeln  den  Beweis  zu 
leisten.  Uebrigens  ist  ein  Kind  im  Alter 
der  Martha  Hauser,  wie  bereits  angedeutet 
worden  ist,  klug  genug,  um  ganz  von  sich 
aus  zu  wissen,  daß  es  in  der  Nähe  von 
Schaufenstern  nicht  mit  Steinen  werfen  darf, 
und  es  wäre  daher  im  vorliegenden  Falle 
von  vorne  herein  unmöglich,  den  Kausalzu- 
sammenhang einer  mangelhaften  Erziehung 
mit  dem  eingetretenen  Schaden  nachzuweisen. 
6.  Wenn  daher  auch  die  Martha  Hauser 
in  absichtlicher  oder  fahrlässiger  Weise  das 
Schaufenster  eingeworfen  und  dadurch  die 
Klägerin  geschädigt  haben  sollte,  so  ist  doch 
eine  Mitschuld  ihrer  Mutter  deßwegen,  weil 
sie  nicht  das  übliche  und  durch  die  Um- 
stände gebotene  Maß  von  Sorgfalt  in  der 
Beaufsichtigung  beobachtet  hätte,  nicht  anzu- 
nehmen und  hat  somit  die  Beklagte  den  Be- 
weis für  ihre,  die  Klage  zu  Falle  bringende 
Einrede  geleistet. 
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^Igeathnmsirwirb  in  golUktiV' 
gesellschaft  an  ^obiliea, 

welche  von  einem  Gesellschafter,  trotzdem  er 
selbst  nicht  Eigentbfimer  ist,  kraft  Gesell- 
schaftsvertrag  als  Einlage  in  das  Gesellschaffas- 
vermögen  gebracht  werden.  Der  gute  Glaube 
der  GeseUaehaft  als  Voraussetzung  für  den 
Erwerb  (Art.  205  und  207  des  O.-R.)  Der- 
selbe wird  ausgeschlossen  durch  den  bösen 
Glauben  des  Einlegers,  selbst  wenn  der  andere 
Gesellschafter  gutgläubig  war. 
Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
14.  Dezember  1888. 


Anfangs  der  1870er  Jahre  betrieb .  die 
Firma  Wirz  &  Oie.  in  Zürich  in  Hittnau 
eine  Seidenzwimerei.  Damals  war  auch  J. 
M.  Seel,  Vater,  Antheilhaber  derselben.  Im 
Jahre  1873  kam  dann  aber  zwischen  ihm 
und  der  Firma  eine  vertragliche  Separation 
zu  Stande,  kraft  welcher  Wirz  &  Cie  die 
Waaren,  uconmter  auch  die  m  der  Fabrik 
befindlichen  Maschinen  und  die  Guthaben, 
Vater  Seel  dagegen  die  Liegenschaften  über- 
nahm. Da  aber  der  letztere  zum  Fortbe- 
triebe des  Geschäftes  die  Maschinen  (Dampf- 
maschine, Dampfkessel,  Schwungräder,  Spuhl- 
maschinen,  Windmaschinen,  Zwimmaschinen, 
Garnhaspel,  Putzmaschinen  etc.)  natürlich 
nicht  entbehren  konnte,  vermietheten  ihm 
Wirz  &  Cie.  dieselben  zu  einem  jährlichen 
Zinse  von  750  Fr.  Vater  Seel  anerkannte 
mit  Urkunde  vom  11.  April  1874  an  Mieth- 
zins  für  Benutzung  der  Maschinen  bis  1.  Mai 
1874  Fr.  187.  50  zu  schulden  und  verpflich- 
tete sich,  diesen  Betrag  mit  Maitag  1874  zu 
bezahlen  sowie  bis  zur  vorgenommenen  und 
vollzogenen  Liquidation  pünktlich  weiterzu- 
zinsen  (und  zwar  mit  Fr.  187.  50  per  Vier- 
teljahr). Auch  in  spätem  Korrespondenzen 
anerkannte  Vater  Seel  das  Eigenthum  der 
Firma  Wirz  &  Cie.  an  den  Maschinen  und 
ebenso  seine  Miethzinspfiicht. 

Mittelst  notarialisch  beglaubigter  Schen- 
kungsurkunde d.  d.  6.  Dezember  1884  über- 
trug der  Vater  J.  M.  Seel  neben  andern 
Gegenständen  auch  die  fraglichen  Maschinen, 
obgleich  dieselben  nicht  ihm,  sondern  Wirz 
und  Cie.  gehörten,  seinem  Sohn,  Joh.  Fried- 


ried Seel  zu  Eigenthum.  Diese  Schenkung 
war  von  diesem  schon  mit  Urkunde  vom 
I.Dezember  1884,  beglaubigt  unterm  5.  Jan. 
1885  angenommen  und  mit  dem  Versprechen 
einer  Jahresrente  an  den  Schenkgeb^  erwidert 
worden. 

In  der  letztgenannten  Urkunde  ist  bemerkt, 
daß  die  Schenkung  den  Zweck  habe,  dem 
Beschenkten  die  Betheiligung  mit  einem 
Einlagekapital  von  20,000  Fr.  an  der  zu 
gründenden  Firma  Seel  &  Nocht  zu  ermöglichen. 

Der  Gesellschafksvertrag  zwischen  dem 
Sohne  Joh.  Friedrich  Seel  und  Ewald  Nocht 
aus  Breslau  kam  dann  in  der  That  zu  Stande 
am  8.  Dezember  1884  mit  notariaUscher 
Beglaubigung  vom  gleichen  Tage.  ]^sch 
diesem  Vertrage  legte  J.  Friedrich  Seel  als 
Einlagekapital  ein  die  sämmtlichen  im  Fabrik- 
complex  befindlichen  Gegenstände  im  Werthe 
von  15,000  Fr.,  worunter  unbestrittenermaßen 
auch  die  der  Firma  Wirz  &  Cie.  gehörenden 
Maschinen. 

Am  18.  Juni  1887  gerieth  die  Firma  Seel 
und  Nocht  in  Konkurs.  Da  sie  Besitzerin 
der  fraglichen  Maschinen  war,  so  worden 
diese  ins  Aktivenverzeichnis  aufgenommen. 
Wirz  &  Cie.  traten  als  Vindikanten  auf,  die 
Notariatskanzlei  als  Vertreterin  der  Auffialls- 
masse  und  einige  Gläubiger  bestritten  jedoch 
die  Ansprache  und  es  kam  deßhalb  zum 
Konkursprozeß.  In  einer  vom  28.  September 
1887  (Tag  der  Konkursverhandlung)  datirtcB 
Urkunde  erklärt  J.  Friedrich  Seel  uDte^ 
schriftlich,  was  folgt:  „Um  mich  bei  der 
neuen  Firma  (Seel  &  Nocht)  zu  betheiligen, 
stellte  mein  Vater  für  mich  eine  Schenkungs- 
urkunde aus  über  die  bisher  in  den  Fabrik- 
lokalitäten beflndlichen  Maschinen,  sowohl 
derjenigen  für  Seidenzwimerei,  welche  Wirz 
und  Cie.  beanspruchen  als  auch  derjenigen 
für  Baumwollzwirnerei,  die  meinem  Vater 
gehorten.  Diese  Maschinen  alle  brachte  ich 
als  Gesellschaftseinlage  in  die  Firma  Seel 
und  Nocht  als  zu  15,000  Fr.  angesetzt.*^ 

»Ich  hatte  Kermtniee  davon^  dass  die 
mir  vom  Vater  geschenkten  Seidetmeirth 
und  Windmaschinen  noch  nicht  sein  voUes 
Eigenthum  seien  resp,  dass  die  Liquidation 
noch  nicht  d^nitiv  beendigt  sei;  gleich- 
ißohl  habe  ich  die  Schenkung  angenommen 
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und  die  Maaehinen  ohne  Vorbehalt  im 
SacieUUsvertrag  cUs  Emltige  in  die  Ffrma 
Seel  und  Noeht  gebraeht^ 

Auf  die  peraÖDliche  Befragung  des  Kon- 
karsricbtere  gab  J.  Friedrich  Seel  folgende 
Auskonft : 

^Ich  wußte,  daß  Wm  &  Cie.  Eigenthümer 
der  streitigen  Maschinen  sind.  Wenn  mein 
Vater  dennoch  dazu  gekommen  ist,  mir  die- 
selben zu  schenken,  so  rührt  dieß  jedenfalls 
davon  her,  daß  er  glaubte,  Wirz  &  Cie. 
haben  ihm  dieselben  vollständig  d.  h,  zu 
Eigentbum  überlassen.  Bei  Abschluß  des 
Societätsvertrages  habe  ich  Nocht  gegenüber 
das  Verhaltniß  zur  Sprache  gebracht  und  es 
wurde  mündlich  vereinbart,  daß  wenn  Wirz 
und  Cie.  ein  Recht  auf  die  Maschinen  mit' 
Erfolg  geltend  machen  sollten,  so  werden 
mir  am  Einlagekapital  2500  Fr.  abgeschrieben. 
Die  meisten  der  fraglichen  Maschinen  sind 
demontirt.*^  Die  Einsprecher  nahmen  den 
Standpunkt  ein,  es  haben  die  Yindikanten 
Wirz  &  Cie.  nicht  nur  zu  beweisen,  daß 
sie  überhaupt  einmal  Eigenthümer  der  Yin- 
dikationsobjekte  gewesen  seien,  sondern  über- 
dem,  daß  ihnen  dieses  Eigentbum  auch  zur 
Zeit  der  Schenkung  vom  Vater  an  den  Sohn 
(6.  Dezember  1884)  noch  zugestanden  habe. 
Eventuell  wurde  geltend  gemacht,  daß  der 
Sohn  J.  Friedrich  Seel,  selbst  wenn  sein 
Vater  bei  Vollzug  der  Schenkung  iiicht  Eigen- 
thümer der  Maschinen  gewesen  sei,  als  gut- 
gläubiger Erwerber  dennoch  Eigentbum  an 
denselben  erworben  habe  und  daß  das  Eigen- 
tbum unter  allen  Umstanden  auf  die  Firma 
übergegangen  sei,  weil  diese  jedenfalls  als 
gutgläubige  Erwerberin  angesehen  werden 
müsse. 

Die  Eigenthumsansprache  wurde  von  bei- 
den Instanzen  guigeheiaaen,  von  der  Appel- 
lationskammer des  Obergericbtes 

ausfolgenden  Gründern 
1.  Aus  den  Akten  ergibt  sich,  daß  die 
Ansprecher  und  Rekursgegner  einmal  Eigen- 
thümer der  angesprochenen  Gegenstande  ge- 
wesen sind.  Das  genügt  vorerst  zur  Be- 
gründung ihrer  Klage  und  es  ist  unrichtig, 
wenn  Rekurrenten  behaupten,  es  liege  den 
Änsprechem  der  weitere  Beweis  ob,  daß  sie 


auch  noch  am  6,  Dezember  1884  (Zeitpunkt 
der  Schenkung  von  Vater  Seel  an  seinen 
Sohn)  Eigenthümer  gewesen  seien;  es  ist 
vielmehr  Sache  der  Einsprecher,  zu  beweisen, 
daß  und  wann  das  einmal  festgestellte  Eigen- 
tbum der  Ansprecher  aufgehört  habe.  Ein 
solcher  Nachweis  ist  aber  nicht  erbracht 
und  nicht  angetragen. 

2.  Die  Konkursmasse  leitet  ihr  Eigentbum 
denn  auch  nicht  direkt  von  den  Ansprechen! 
ab,  sondern  von  J.  F.  Seel,  der  die  streitigen 
Sachen  der  Gesellschaft  eingebracht  und  zu 
Eigentbum  übertragen  hat.  Die  Frage  aber, 
ob  ein  Eigenthumsübergang  in  Folge  des 
Gesellschaftsvertrages  vom  8.  Dezember  1884 
stattgefunden  hat,  ruft  vorerst  der  Frage,  ob 
J.  Friedrich  Seel  gestützt  auf  den  Schenkungs- 
akt vom  6.  Dezember  Eigentbum  erworben 
habe  und  das  kann,  da  sein  Urheber,  Vater 
Seel  nicht  Eigenthümer  war,  nur  dann  an- 
genommen werden,  wenn  sich  J.  F.  Seel 
damals  in  gutem  Glauben  bezw.  nicht  in 
bösem  Glauben  befunden  hat.  (Art.  205  und 
207  des  O.-R.)  Nun  ist  J.  F.  Seel  der 
Sohn  des  Veräußerers  und  es  ergibt  sich 
schon  aus  diesem  Umstände,  daß  von  gutem 
Glauben  kaum  die  Rede  sein  kann.  Dazu 
kommt  sein  zu  den  Akten  gebrachtes  schrift- 
liches Bekenntniß  vom  28.  September  und 
seine  mündliche  Aussage  in  der  Konkursver- 
handlung, sodaß  an  dem  bösen  Glauben  des 
J.  F.  Seel  nicht  gezweifelt  werden  darf.  Die 
Schenkung  und  Gegenschenkung  vom  1./6. 
Dezember  1884  zwischen  Vater  und  Sohn 
war  offenbar  eine  bewußte  Machination,  um 
den  Mitgeeellschafter  Nocht  zur  Eingehung 
des  Gesellschaftsvertrages  zu  bewegen. 

3.  Wenn  daher  J.  F.  Seel  ^ncht  Eigen- 
thümer war,  so  kommt  im  Weitern  zur 
Sprache,  ob  man  annehmen  könne,  es  habe 
die  Firma  in  gutem  Glauben  gestanden  und 
dadurch  Eigenthum  erworben.  Nach  dem 
Schweizerichen  Obligationenrecht  ist  nämlich 
die  Firma  d.  h.  die  Kollektivgesellschaft  als 
Eigenthümerin  des  Gesellschaftsvermögens 
also  auch  der  Einlagen  der  Gesellschafter 
zu  betrachten  im  Gegensatz  zu  dem  frühem 
kantonalen  Rechte  das  nur  Miteigenthum  der 
Gesellschafter  angenommen  hat.  Es  kommt 
also    hier  darauf  an,    inwiefern    der    böse 
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Gkobe  des  Gesellschafters  Job.  Friedrich 
Beel  auf  den  Erwerb  der  fraglichen  Ma- 
schinen durch  die  Firma  von  Einfloß  gewe- 
sen sei.  Nach  dem  Gesellschaftsvertrage 
hatte  J.  F.  Seel  als  Kapitaleinlafi^e  die  vin« 
dicirten  Maschinen  der  Firma  zu  Eigenthum 
abzutreten.  Wenn  man  nun  einerseits  zu- 
geben muß,  daß  der  Akt  der  Abtretung  ein 
Akt  des  Gesellschafters  Seel  war,  so  war 
anderseits  der  Erwerb  ein  Akt  der  Firma 
als  solcher.  Der  Erwerb  geschah  kraft  einer 
emheitlichen  Willensäußerung  der  Firma, 
mit  andern  Worten  kraft  der,  in  ein  einheit- 
liches rechtswirksames  Wollen  der  Firma  zu- 
sammenfallenden, in  dem  Gesellschaftsvertrage 
niedeigelegten  Willenserklärungen  der  Ge- 
seUschafter.  Die  Frage,  ob  der  FirmawiUen 
von  mangelhafter,  den  Eigenthumserwerb 
ausschließender  Beschaffenheit  gewesen  sei, 
löst  sich  demnach  in  die  Frage  auf,  oh  der 
.Srtcerfrswille  der  Gesellschafter  ein  mangel- 
hafter gewesen  sei.  Muß  diese  Frage  auch 
nur  mit  Rücksicht  auf  einen  der  Gesellschaf- 
ter bejaht  werden,  so  folgt  hieraus  mit 
logischer  Consequenz,  daß  auch  der  einheit- 
liche Wille  der  Firma  ein  mangelhafter  war. 
Im  vorliegenden  Falle  braucht  daher  nicht 
weiter  untersucht  zu  werden,  ob  nach  dem 
Zeugniß  des  Seel  auch  Nocht  die  Verhältnisse 
genau  gekannt  habe,  es  genügt,  daß  wenig- 
stens der  eine  der  Gesellschafter  sich  in 
bösem  Glauben  befand;  damit  ist  der  gute 
Glaube  der  Firma  ausgeschlossen  und  hat 
dieselbe  somit  Eigenthum  an  den  fraglichen 
Einlagegegenständen  nicht  erworben,  dieses 
ist  also  bei  den  Ansprechen!  zurückgeblieben 
und  es  muß  demnach  ihre  Vindication  gutge- 
heißen werden. 


Die  Grenzen  des  „verflossenen  und 
laufenden'^  Jahres, 

für  dessen  Zins  der  Art  294  des  O.-R.  dem 

Vermiether  ein  Retentionsrecht  einräumt, 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

14.  Februar  1888. 

Frau  Schweizer-Kömer  in  Zürich  hatte  der 
Firma  C.  Hofer-Neuhaus,   Stroh-  und  Filz- 


hut&brik,  einen  Laden  sammt  Nebenzimmer 
sowie  ein  Werkstattgebäude  vermiethet  Am 
6.  Dezember  1886  sehlossen  die  beiden  einen 
neuen  Vertrag  ab,  in  welchem  zunächst  ge- 
sagt ist,  daß  die  Firma  Hofer-Neuhaus  die 
genannten  Lokalitäten  der  Frau  Schweizer 
statt  auf  1.  Oktober  1886  auf  Neujahr  1887 
abtrete.    Sodann  wird  bestimmt: 

2.  Hofer*Neuhau8  übernimmt  dagegen  den 
mittlem  Laden  im  Budengebäude  vom  1. 
Jenner  1887  an  und  erhält  dazu  emen  ab- 
geschlossenen Baum  unter  der  Treppe  des 
Hauses  als  Kohlenbehälter  und  auf  der  Winde 
eine  abgeschlossene  Abtheilung  neben  der 
kleinen  Terrasse. 

S.  Als  Miethzins  für  diesen  Laden  und  als 
Entschädigung  Hir  die  früher  abgenommenen 
Lokalitäten  sind  für  das  Jahr  1887  fc^gende 
Zahlungen  und  Termine  vereinbart  worden: 

600  Fr.  werden  am  1.  April  1887, 

600  Fr.  am  1.  Juli  1887  und 

600  Fr.  am  1.  Oktober  1887  bezahlt. 

4.  Vom  1.  Januar  1888  an  wird  d«  Laden 
k  1300  Fr.  berechnet  und  also  per  Quartal 
325  Fr.  bezahlt. 

Am  12.  September  1887  gerieth  die  Miethe- 
rin,  Firma  (J.  Hofer-Neuhaus,  in  Konkurs 
Damals  stunden  an  Miethzins  noch  aus: 

200  Fr.  Rest  der  am  1.  Juli  1887  fäUig 
gewesenen  Rate  von  600  Fr,,  —  und 

600  Fr.  fälUg  mit  1,  Oktober  1887. 

Diese  beiden  Posten  meldete  die  Mietherin 
an  und  beanspruchte  dafür  ein  Retentions- 
recht an  den  in  den  vermiethetn  Räumlich- 
keiten vorhandenen  Waarenvorräthen,  wel- 
ches auch  gutgeheißen  wurde. 

Außerdem  meldete  dieselbe  nun  aber  ferner 
eine  Forderung  von  325  Fr.  an  ak  Mieth- 
zins für  die  Zeit  vom  i.  JamuMr  1888  bis 
1,  April  gl.  J.  und  machte  auch  dafür  das 
Retentionsrecht  geltend,  allein  dieses  wurde 
nun  bestritten  und  der  Konkursrichter  ver- 
warf denn  auch  den  Anspruch,  indem  er 
unter  Verweisung  auf  den  Entscheid  der  Ap- 
pellationskammer vom  6.  November  1886  in 
Sachen  Klaiber  &  Cie.  gegen  Bühler  (abge- 
druckt in  Bd.  VI  [Jahrgang  1886]  dieser 
Blätter  auf  Seite  388)  ausführte: 

a.  daß   das  Retentionsrecht  nach  Art  294 
des  O.-R.  nur  gegeben  sei  für  den  Mieth- 
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zins  des  verflossenen  und  des  laufenden 
Jahres;  —  und 
b.  daß,  da  die  Miethe  am  1.  Januar  1887 
begonnen  habe,   das  Jahr  1887  als  das 
beim    Eonkursansbruch   (12.  September 
1887)  laufende  Miethjahr  angesehen  wer- 
den müsse,   woraus  folge,   daß   für  den 
Zins  des  Jahres  1888   kein  Retentions- 
recht bestehe. 
G^en  diesen  Entscheid  ergriff  die  Mietherin 
den  Rekurs  und  verlangte,  daß  das  Retentions- 
recht  auch   für  den  Viertel jahrszins  vom  1. 
Jenner  bis  1.  April  1888  gutgeheißen  werde. 
Es  mflsse  zwar  zugegeben  werden,   daß  das 
Erkenntniß   des   Konkursrichters   nach  Maß- 
gabe des  Praejudicial-Entscheides  der  Appel- 
lationskammer vom  6.  November  1886  richtig 
sei,  allein  es  dQrfte  sich  wohl  rechtfertigen, 
diesen  letztem  Entscheid   einer  nochmaligen 
genauen  Nachprüfung  zu  unterwerfen.    Die- 
selbe müsse  dazu  führen,  daß  es  einzig  rich- 
tig sei,   das  Jahr  vom  letzten  Ztnsiermm 
an  als  „laufendes^  Jahr  zu  erklären.     Damit 
stimmen   überein    die    frühere   zürcherische 
Gerichtspraxis,    wie  sie    sich   auf  Grund  des 
§  898   des  P.-R.  G.-B.   gebildet   habe,    das 
franzosische  Recht,  Art.  2102  des  Code  civile, 
das  deutsche  Recht,  §  41  Ziff.  4  der  Reichs- 
Konkursordnung  und  die  Ansicht  von  Schneider 
und  Fick  im  Commentar  zum  Obligationen- 
recht.     Ueberdem  werde   auch    einzig  durch 
diese  Auslegung   des   Gesetzes   der   Zweck, 
den  dasselbe   im  Auge  habe  pind  der  in  der 
Gewährung  eines  hinreichenden  Schutzes  der 
Ansprüche   des    Vermiethers   für    einen   ge 
wissen  Zeitraum   in  der  Vergangenheit  (ver- 
flossenes Jahr)  und  für  einen  gewissen  Zeit- 
raum  in   der   Zukunft   (l^^^^^des  Jahr)  be- 
stehe, erreicht.  Die  gegentheilige  Auffassung 
führe  dazu,  daß  dem  Vermiether  der  Schutz 
für  die  Zukunft  in  allen  den  Fällen  entzogen 
werde,  wo  der  Vermiether  kurz  vor  dem  Ab- 
lauf  des   Miethjahres    in  Konkurs    gerathe, 
während   gerade   dieser  Schutz  von  größtem 
Werthe  sei  und  dadurch  gesichert  werde,  daß 
man  als  maßgebenden  Zeitpunkt  für  die  Be- 
rechnung  des  je  auf  ein  Jahr  festgesetzten 
Zeitraumes  den  letzten  Zinstermin  annehme. 
Entgegen    diesen  Ausführungen    beharrte 
die   Appellationskammer    des   Obergerichtes 


auf  ihrer  früher  geäußerton  Ansicht,  verwarf 
deßhalb  den  Rekurs  und  wies  den  Retentions- 
ansprach  für  die  Miethzinsrate  vom  1.  Jenner 
bis  1.  April  1888  ab. 

Gründe: 

Da  der  Miether  laut  Konkursprotokoll  am 
12.  September  1887  in  Konkurs  gerieth,  ist 
als  laufendes  Miethjahr  die  Zeit  vom  1.  Ja- 
nuar 1887  bis  31,  Dezember  1887  zu  be- 
trachten in  Uebereinstimmung  mit  den  Er- 
wägungen der  ersten  Instanz  und  den  Aus- 
führangen  des  darin  angeführten  Entscheides 
dießseitiger  Instanz  vom  6.  November  1886. 
Es  ist  in  Bestätigung  des  dort  ausgesproche- 
nen Grundsatzes  nur  noch  darauf  zu  ver- 
weisen, daß  die  von  der  Rekurrentin  vorge- 
schlagene Gesetzesauslegung  in  vielen  Fällen 
dem  Vermiether  ein  über  die  Vorschrift  des 
Art.  292  des  O.-R.  hinausgehendes  Recht 
eini^umen  würde,  während  die  Bestimmung 
des  Art.  294  eine  Einschränkung  enthalten 
soll,  was  auch  Rekurrentin  anerkennt.  Dazu 
kommt,  daß  im  vorliegenden  Falle  in  ganz 
ausdrücklicher  Weise  nach  Miethjahren  ge- 
rechnet wird;  für  das  Jahr  1887  ist  ein 
Jahreszins  bestimmt,  dessen  Raten  nicht  mit 
der  entsprechenden  Dauer  der  miethweisen 
Benutzung  übereinstimmen  und  für  das  Jahr 
1888  ist  wiederum  ein  Jahreszins  festgestellt, 
aber  in  anderer  Höhe  und  mit  andern  Ter- 
minen, so  daß  es  dem  gemeinen  Sprachge- 
brauch geradezu  entgegen  wäre,  wenn  Theile 
des  Jahres  1887  mit  solchen  des  Jahres  1888 
zu  einem  laufenden  Jahre  zusammengerechnet 
würden.  Auch  ist  der  Beginn  des  Jahres 
nach  dieser  Auffassung  keineswegs  ein  zu- 
fälliger, sondern  gegentheils  ein  von  den 
Parteien  gewollter,  während  umgekehrt  der 
rein  zufällige  Zeitpunkt  der  Konkurseröffnung 
nicht  wohl  geeignet  ist,  den  Beginn  des  lau- 
fenden Jahres  auf  einen  ganz  andern  Zeit- 
punkt zu  verlegen. 
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Verlag  von  Prell  Fttssli  &  Cie.  in  Zürich. 

Soeben  erschien  der  IV.  Band  Schweiierisoher  Bachtabfloher. 

Die 

mit  Angabe  der  Quellen  für  die  Kenntniss  der  darauf  bezüglichen 

Praxis  der  BundesbehSrden. 
Ein  Httifsbuch 

fOr  praktsiohe  und  theoretisohe  Zwecke 

von 

Dr.  H.  HÜELIMAM 

Secretär  bei  der  SehweizeriBchen  Nordostbahn. 

342  Selten  kl.  8«  in  Bädeoker-Einband. 
Preis  8  Franken. 
4t%  Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anregung  zu  einer  Zusammenstellung 
der  wichtigsten^  das  schweizerische  Eisenbahnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  YeHasser  durch  die  Yerwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Laufe 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezugliche  Praxis  der  Bundesbehörden 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  w4rd  sein  Buch  allen  Juristen,  Eisenbahn- 
direktionen, hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaffcen  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  citirten 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcher  die  citirten 
Entocheidungen,  Aeußerungen  etc.  gefallen  sind. 


unentbehrlich  für  ^zpori-  ^  ^mportßrmen,  ^mtsstellen  etc. 

Verlag  von  Grell  Füsali  <ß  Cie.  in  Zürich: 

Sammlung  der  Handels-,  Niederlassungs-  und  Konsular* 
Verträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslande, 

inheffriffen  die  Verträge  über  den  Schutz  des  geistigen  Eügenthutna. 

Von  Dr.  A.  Elohmann,  eidgenössischer  Handelssekretär. 

Preis  in  Bädeker-Einband  7  Frkn. 

*«*  Der  durch  seine  Stellung  als  eidgenössischer  Handelssekretar  zu  glücklicher 
Lösung  der  Aufgabe  vorzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  verstanden,  in  erschö- 
pfender und  zugleich  übersichticher  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  empfundene 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszufallen.  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  „Vertragen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthums^ 
finden  sich  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Verträge  über  den 
Schutz  der  Marken,  Muster,  Modelle  und  Werke  der  Literatur  und  Kunst.  Aber  auch 
die  Bestimmungen  und  Verträge  über  Zulassung  von  Geschäftsreisenden,  Behandlung 
von  Waarenmustem,  Vollziehung  von  Urtheilen  in  Civilsachen,  Zulassung  von  Aktien- 
gesellschaften u.  a.  m.  können  hier  und  zwar  um  so  leichter  gefunden  werden,  als 
trotz  der  grossen  Uebersichtlichkeit  des  Ganzen  nicht  nur  eine  besondere  tabeUarisehe 
üebersicht  der  zur  Zeit  bestehenden  Vertrage,  soudem  auch  ein  alphabetisches  Sach* 
register  beigefügt  ist.  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Schweiz  zu 
thun  haben,  namentlich  Gerichten,  Konsulaten,  Advokaten  und  Kaufleuten  unentbehrlich. 
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Ubenrlditer  J.  CtoMweUer,  Mltsllad  des  Haiid«IsKerichU.    V«rlhc  von  Orell  FlUaU  *  Cle.  in  Zttrioh. 
AbomMiBCBl:    Die  ,fiVmu>*  enchciam  all«  14  Tage  and  kttanen  bei  allen  PMtotellon  in  der  Behweia,  in  Deotachlaad  nnd  Oeatnich 

Ungan,  sowie  In  iüXnk  Buohhsndlttnsan  abonairt  werden.    Preis  per  Jahr  8  FrankeiL 
iBJff  t  PMis  pt«  geapaltene  PetttMÜe  M  Cts.    Dieselben  werden  entgegengeneuunan  ron  allen  Anaonoenbureaax  nnd  direkt  ron 

den  Vertogern  OnU  VOmU  ft  Comp,  ia   SOrloh. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  Schweiz.  Bandesgerichtes  vom  17.  Februar  1888  i.  S.  Wittwe 
Maller  ea.  Erben  Ernst  betr.  Vindikation  von  Werthschriften.  Der  Bejpriff  des  „guten  Glaubens"  etc. 
(Art.  205  des  O.-R.).  2.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  27.  Januar  1888  i.  S.  Traub  ca. 
Graf  betr.  Konkurrenzverbot  nebst  Anmerkting  der  Hedaktdon.  8.  Auszüge  aus  Entscheidungen 
der  AppeUatioDskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  betreffend :  a.  Betentionsrecht.  Die  Ver- 
fagnngsgewalt  des  Glaabigers  über  die  Betentionsobjekte  im  Sinne  von  Art.  224  des  O.-B. ;  b.  den 
Lelirvertrag  als  Dienstvertrag.  Forderung  der  für  den  Fall  vorzeitigen  Austritts  des  Lehrlings  ver- 
einbarten Aonventionalstrafe;  c.  Yertragsauslegung.  4.  Literarisches.  Die  Schweizerische  Haft- 
pfiichtgesetzgebung.  Systematisch  dargestellt  von  Dr.  Albert  Zeerleder,  Professor  an  der  Hoch- 
schule Bern. 


Urtheü 

des 

^hwetzeriselun  (§üBdesgßrlGbtis 

vom  17.  Februar  1888 
in  Sachen 
deap  Wittwe  Niria  MtWer  geb.  Ernst  in  Hirs- 
landen, Beklagte  and  Bekurrentin, 
gegen 

1.  Bernhard  Ernst,   GQrtiermeister  in  Lu- 
zem,  —  und 

2.  Frau  Josephine  Schuler  geb.  Ernst  in 
Arth,  —  Kläger  und  Rekorsbeklagte, 

bekeffend  Vindikation  ron  Werthschriften. 


Der  gute  Glaube  als  Voraussetzung  zum 
Eigenthnoiserwerb  an  Mobilien  bei  Uebertra- 
gui^  seitens  eines  Niebteigenthümers  (Art. 
205  dea  O.-B.).    Der  Begriff  desselben. 

Die  Frage  nach  dem  Vorhandensein  des 
guten  Glaubens  ist  keine  der  Nachprüfung 
des  Bande8geri<^te8  entzogene  Thatfrage, 
denn  der  Begriff:  »guter  Glaube*  ist  ein 
Rechtsbegriff,  dessen  richtige  Anwendung  das 
Bondesgwicht  selbständig  zu  prüfen  hat 

Der  umstand,  daß  das  O.-R.  keine  Defi- 
nition des  gguten  Glaubens**  gibt,  ändert 
nichts  an  der  Thatsaehe,  daß  wo  es  diesen 
Be^friff  erwähnt^   derselbe   ein   solcher   des 


eidgenossischen    und    nicht    des   kantonalen 
Bechtes  ist. 

Der  Eigenthumserwerb  an  beweglichen 
Sachen  auf  Grund  eines  Vertrages  richte 
sich  in  allen  Fällen,  also  auch  dann  nach 
dem  Schweiz.  O.-B.,  wenn  das  der  Ueber- 
eignung  zu  Grunde  liegende  obligatorische 
Rechtsgeschäft,  wie  z.  B.  die  Schenkung,  nach 
kantonalem  Recht  zu  beurtheilen  ist. 


Thafsäehliches: 
A.  Die  Parteien  sind  die  Rinder  und  Erben 
des  am  2.  Oktober  1884  in  Luzem  verstor- 
benen Standesweibels  Stephan  Ernst,  welcher 
außer  •  ihnen  noch  eine  Wittwe,  Margaretha 
geb.  Dolder  hinterließ,  der  laut  anerkanntem 
Testamente  die  Nutznießung  an  der  gesamm- 
ten  Verlassenschaft  des  Stephan  Ernst  zu- 
steht. In  das  über  die  Verlassenschaft  auf- 
genommene amtliche  Inventar  wurden  (nach 
der  Behauptung  der  Kläger,  um  der  Nach- 
steuer zu  entgehen)  Werthschriften  im  Be- 
laufe von  11,000  Fr.,  bestehend  in  Obliga- 
tionen auf  die  Einzinserkasse  des  Kantons 
Luzem,  nicht  aufgenommen;  dieselben  wur- 
den von  der  Wittwe  Ernst  geb.  Dolder  zu 
Händen  genommen.  Nachdem  diese  im  Spät- 
herbst 1885  zu  der  Beklagten,  ihrer  Tochter, 
Wittwe  Nina  Müller  geb.  Ernst  in^irslandea 
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übergesiedelt  war^  wurden  am  18,  and  30« 
November  1885  Schenkungsurkanden  errich- 
tet, wonach  die  Wittwe  Ernst  der  Tochter 
Nina  Müller  ^für  getreue  Pflege  in  kranken 
Tagen  ^  sechs  der  erwähnten  Obligationen  auf 
die  fiinzinserkasse  des  Kantons  Luzem  im 
Betrage  Ton  10,000  Fr.  schenkungsweise  zu 
Eigenthum  abtrat  und  es  wurden  die  Papiere 
der  Wittwe  Hüller  übergeben  (die  7.  Obli- 
gation Yon  1000  Fr,  behielt  Wittwe  Ernst 
zurück). 

B.  In  einer  auf  Betreiben  der  Kläger  ein- 
geleiteten Strafuntersuchung  gegen  Wittwe 
Ernst  und  Nina  Müller  hat  die  erstere  (welche 
75  oder  76  Jahre  alt  ist)  über  den  Vorgang 
der  Schenkung  an  die  Beklagte  und  über 
ihren  Erwerb  der  fraglichen  Werthschriften 
im  Wesentlichen  folgendes  ausgesagt:  Ihr 
verstorbener  Ehemann  habe  ihr  während  sei- 
ner letzten  Krankheit  die  11,000  Fr.  Obli- 
gationen „gegeben**  und  gesagt:  „du  weisst, 
wo  sie  sind,  nimm  sie  zu  dir.**  Eine  weitere 
„eigentliche  Schenkung**  sei  nicht  erfolgt,  er 
habe  ihr  die  11,000  Fr.  „eigentlich  als  Eigen- 
thum** gegeben;  aber  sie  könne  das  nicht 
beweisen,  da  es  Niemand  gehört  habe.  Bei 
Lebaeiten  habe  ihr  der  Ehemann  die  Obli- 
gationen nicht  übergeben,  wohl  aber  einmal 
gezeigt  und  gesagt,  sie  solle  sie  dann  nehmen, 
sie  brauche  sie  den  Kindern  nicht  zu  zeigen. 
Sie  habe  daher  nach  dem  Tode  des  Ehe- 
mannes die  fraglichen  Obligationen  an  sich 
genommen  und  mit  nach  Hirslanden  zu  ihrer 
Tochter  Nina  gebracht.  Diese  habe  ihr  dann 
sehr  geschmeichelt  und  zugeredet,  sie  solle 
sich  „mit  Leib  und  Gut**  übergeben.  Es  sei 
dann  ein  Notar  gekommen  und  eine  Schrift 
verfaßt  worden ;  wie  aber  diese  gelautet  habe, 
könne  sie  nicht  mehr  sagen.  Sie  habe  etwas 
unterzeichnet,  aber  was,  vermöge  sie  nicht 
mehr  zu  sagen.  Der  Nina  Müller  die  Obli- 
gationen eigenthümlich  übergeben,  habe  sie 
eigentlich  nie  gewollt,  sie  habe  nur  gemeint, 
dieselbe  „müsse  die  Zinsen  beziehen  und  ihr 
dann  geben**.  Geschenkt  habe  sie  der  Frau 
Müller  die  Obligationen  entschieden  nicht. 
Diese  habe  wohl  gewußt,  daß  die  Obligatio- 
nen vom  Vater  herrühren,  daß  er  dieselben 
gehabt  habe;  aber  sie  habe  nachher  manch- 
mal gesagt,  die  Mutter  Ernst  könne  damit 


machen,  was  sie  wolle,  der  Vater  habe  ihr 
die  Titel  ja  gegeben.  Sie  (Wittwe  Ernst) 
habe  der  Wittwe  Müller  gesagt,  wie  sie  die 
Titel  erhalten  habe.  Bei  ihrem  Weggange 
von  Hirslanden  habe  sie  die  Obligationen 
wieder  haben  wollen,  die  Frau  Müller  habe 
aber  die  Rückgabe  verweigert. 

C.  Nachdem  eine  von  den  der  Nina  Müller 
übergebenen  Obligationen,   welche  auf  1000 
Fr.  lautete,  für  eine  Schuld  der  Nina  Müller 
gepföndet  und  versilbert  worden  war,  klagten 
die  Geschwister  der  Nina  Müller  (die  gegen- 
wärtigen Kläger  Bernhardt  Ernst  und  Jose- 
phine   Schuler-Emst)    auf   Aushingabe    des 
Ueberschusse«  des  Versilberungserlöses   (mit 
489  Fr.)  indem  sie  ausführten,  die  fraglichen 
Obligationen  haben  zum  Nachlasse  ihres  ver- 
storbenen Vaters,   des   Stsndesweibels   Ernst 
gehört.    Die   Beklagte   Nina  Müller   bestritt 
diese   Ansprüche,   indem   sie   unter  Anderm 
geltend  machte,   die  fragliche  Obligation  sei 
(wie   die  übrigen)    bei   Lebzeiten   vom  Erb- 
lasser Ernst   seiner   Frau   und  hernach  von 
dieser  ihr  (der  Beklagten)  geschenkt  und  über- 
geben worden;   jeden&lls   habe  sie  (die  Be- 
klagte)  die  Schenkung   seitens  ihrer  Mutter 
in    gutem  Glauben   entgegengenommen   und 
habe   daher   (auch   wenn   die  Mutter    nicht 
Eigenthümerin   gewesen   sein  sollte)   Eigen- 
thum  erworben.    Durch  Entscheidungen  des 
Bezirksgerichtes  Zürich   vom    13.  November 
1886  und  der  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes  vom  31.  Dezember  gl.  Js.    wurde 
indeß  die  Klage  gutgeheißen. 

D.  Schon  vor  der  Entscheidung  dieses 
Prozesses  hoben  dann  die  Kläger  diejenige 
Klage  an,  über  welche  im  gegenwärtigen  Pro- 
zesse zu  entscheiden  ist;  mit  derselben  ver- 
langen sie  (soweit  dieß  gegenwärtig  noch  im 
Streite  liegt)  Aushingabe  der  zufolge  der 
Schenkungsurkunden  vom  18.  und  30.  Novem- 
ber in  den  Besitz  der  Beklagten  übergegan- 
genen Obligationen  resp.  von  7»  theilen 
ihres  Werthes,  gleich  der  ihnen  vom  Nach- 
lasse des  Standesweibels  Ernst  zukommen- 
den Erbsquote.  Sie  stellten  folgende  Rech« 
nung : 

Die  sechs  geschenkten  Obligationen  repre* 
sentiren  einen  Werth  von  10,000  Fr.  Davon 
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kommen  ihnen  zn:    V>>  ^^^  ^^^^  ^^' 

An  diese  Summe  haben  sie  er- 
halten den  Ueberschttß  des  Ver- 
silbernngserioses  der  verpfändeten 
und  versteigerten  1000  Frs.  Obli- 
gation mit  489  Fr. 

und  somit  noch   zu  fordern  einen 

Werth  von  6434  Fr: 

D.  Das  Bezirksgericht  Zürich  hieß  auch 
diese  Klage  gut  Die  Beklagte  appellirte  aber 
und  maehte  zweitinstanzlich  geltend,  daß 
Wittwe  Ernst  ihre  (oben  in  Fact  B.  erwähn- 
ten) Aussagen  im  Strafprozesse  schriftlich 
widermfen  und  eine  andere  Darstellung  der 
betreffenden  Vorgänge  gegeben  habe.  Für 
die  Richtigkeit  dieser  letztem  Darstellung 
wurde  auf  die  Einvernahme  der  Wittwe  Ernst 
und  des  Fürsprech  Bühlmann  in  Luzem  ab- 
gestellt Die  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes trat  indessen  auf  die  beantragte 
Aktenvervollstandigung  nicht  ein,  weil,  wenn 
auch  die  Wittwe  nunmehr  bezeugen  würde, 
daß  ihr  der  Erblasser  die  Titel  schon  bei  Leb- 
zeiten übergeben  habe,  das  Gericht  nicht  in 
der  Lage  wäre,  zu  sagen,  daß  ihre  gegen- 
wärtige Deposition  der  Wahrheit  entspreche, 
die  frühere  also  falsch  gewesen  sei  und  nicht 
etwa  der  umgekehrte  Fall  vorliege.  Mit  Ur- 
theil  vom  10.  Dezember  1887  entschied  dem- 
nach auch  die  zweite  Instanz  im  Sinne  voll- 
standiger  Klagegutheißung,  indem  sie  er- 
kannte : 

„Die  Beklagte  ist  schuldig,  an  die  Kläger 
Obligationen  auf  die  Einzinserkasse  des  Kan- 
tons Loaem  im  Betrage  von  6434  Fr.  unbe- 
schwert aushingeben  zu  lassen,  oder  soweit 
solche  nicht  mehr  vorhanden  sein  sollten, 
deren  Werth  in  diesem  Betrage  zu  ersetzen.^ 

In  der  Urtheilsbegründung  wird  ausgefQhrt: 
Die  Klage  stelle  sich  als  reine  Vindikations- 
klage dar,  deren  Fundament  mit  der  Tbat- 
aache  gegeben  sei,  daß  die  streitigen  Titel 
8.  Z.  unbestrittenermaßen  dem  gemeinsamen 
Srbiasser  gehört  haben.  Die  Einrede  der 
Beklagten,  daß  Btandesweibel  Ernst  sein 
Sigenthum  an  den  Titeln  in  Folge  schenk- 
ungsweiser Uebertragang  desselben  an  seine 
frau  verloren  habe^  sei  nkht  bewiesen.  Oegen- 


theils  ergebe  sich  aus  den  von  der  'Wittwd 
Ernst  in  der  Strafuntersuchung  gemachten 
Angaben,  daß  der  Erblasser  ihr  die  Obliga- 
tionen nicht  zu  Lebzeilen  geschenkt,  son- 
dern nur  deren  Uebergang  auf  die  Wittwe 
für  die  Zeit  nach  seinem  Tode  verfugt,  also 
einen  letzten  Willen  geäußert  habe,  der  indeß 
Mangels  Beobachtung  der  richtigen  Form 
keine  Gültigkeit  erlangt  habe.  Ebensowenig 
halte  aber  auch  die  zweite  Einrede  der  Be- 
klagten Stich,  daß  sie,  weil  gutgläubige  Er- 
werberin, auch  dann  Eigenthum  der  streitigen 
Obligationen  erworben  habe,  wenn  ihre  Mutter 
nicht  Eigenthümerin  gewesen  sei,  denn  in 
Wirklichkeit  liege  eben  ein  gutgläubiger 
Erwerb  nicht  vor.  Dieser  dürfe  nach  fest- 
stehender Praxis  nur  da  angenommen  werden, 
wo  die  fehlerhafte  Besitzesergreifung  auch 
bei  Anwendung  der  erforderlichen  Sorgfalt 
nicht  als  solche  habe  erkannt  werden  können. 
Nun  habe  die  Beklagte  gewußt,  daß  die 
streitigen  Titel  dem  Vater  gehört  haben 
und  von  der  Mutter  erfahren,  wie  sie  in  den 
Besitz  derselben  gelangt  sei,  aus  der  dieß- 
bezüglichen  Erzählung  der  letztem  habe 
sie  aber  erkennen  müssen,  daß  es  sich  um 
eine  reine  Verfügung  auf  den  Todesfall  und 
überall  nicht  um  eine  Schenkung  unter 
Lebenden  gehandelt  habe  und  ebenso  sei  für 
sie  leicht  erkennbar  gewesen,  daß  die  bloß 
mündliche  Disposition  des  Erblassers  auf  den 
Todesfall  keine  Gültigkeit  erlangt  habe,  weil 
hier  zu  Lande  Jedermann  wisse,  daß  letzt- 
willige Verfügungen  gültig  nur  in  Testaments- 
oder Erbvertragsform  erlassen  werden  können. 
Es  gehe  überhaupt  aus  Allem  hervor,  daß 
sich  die  Beklagte  wenig  darum  bekümmert 
habe,  ob  ihre  Mutter  wirklich  verfügungs- 
berechtigt sei  oder  nicht,  sondern  es  ihr  eben 
einfach  darum  zu  thun  gewesen  sei,  die  Obli- 
gationen auf  alle  Fälle  für  ihre  Person  zu 
sichern. 

E.  Gegen  das  zweitinstanzliche  Urtheil 
erklärte  die  Beklagte  den  Weiterzug  ans 
Bundesgericht  und  es  beantragte  ihr  Ver- 
treter in  der  mündlichen  Verhandlung  die 
vollständige  Abweisung  der  Klage  unter  Fest- 
haltung des  vor  Appellationsinstanz  gestellten 
Aktenvervollständigungsbegehrens.  Der  Ver- 
treter der  Kläger  dagegen  trug  auf  Verwer- 
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fang  der  Besehwerde  and  Bestätigung  des 
angefochtenen  Urtheils  an. 

Entscheidungagriinde : 

1.  Das  heute  festgehaltene  Aktenvervoll- 
standigungsbegehren  ist  gemäß  Art.  30  des 
Bundesrechtspflegegesetzes  unzuläßig.  Denn 
die  zweite  Instanz  hat  den  fraglichen  Be- 
weisantrag deßwegen  nicht  berücksichtigt, 
weil,  möge  die  beantragte  Beweisaufnahme 
was  immer  ergeben,  dieß  doch  an  der  Fest* 
Stellung  des  Thatbestandes  nichts  zu  ändern 
vermöchte.  Das  Bnndesgericht  aber  ist  an 
den  von  den  kantonalen  Gerichten  festge- 
stellten Thatbestand  gebunden. 

2.  In  der  Sache  selbst  sind  die  Partheien 
und  mit  ihnen  die  Yorinstanzen  ohne  weitere 
Erörterung  davon  ausgegangen,  die  in  Rede 
stehenden  Obligationen  auf  die  Einzinserkasse 
des  Kantons  Luzern  seien  als  bewegliche 
Sachen  zu  betrachten;  sie  haben  lediglich 
an  der  Hand  sachenrechtlicher  Grundsätze 
erörtert  und  entschieden,  ob  die  Beklagte 
an  den  streitigen  Papieren  Eigenthnm  er- 
worben habe.  Es  ist  zweifelhaft,  ob  diese 
Auffassung  eine  zutreffende  ist.  Denn  aus 
den  Akten  (welche  übrigens  über  die  recht- 
liche Natur  der  fraglichen  Obligationen  gar 
keine  nähern  Aufschlüsse  geben),  ergibt  sich 
doch  so  viel,  daß  diese  Papiere  jedenfalls 
nicht  schlechthin  auf  den  Inhaber,  sondern 
(zunächst  wenigstens)  auf  einen  benannten 
Gläubiger  lauten,  so  daß  woh}  bezweifelt 
werden  kann,  ob  dieselben  als  Inhaberpapiere 
zu  betrachten  und  ob  für  den  Erwerb  und 
Yerlust  von  Rechten  an  denselben  sachen- 
rechtliche Regeln  anwendbar  seien.  Allein 
es  mag  doch,  nachdem  von  keiner  Parthei 
ein  abweichender  Standpunkt  eingenommen 
und  durch  Darlegung  der  Natur  der  fraglichen 
Obligationen  begründet  worden  ist,  von  der 
gedachten  Anschauung  ausgegangen  werden, 
—  um  so  mehr  als  dieselbe  offenbar  die  für 
die  Rekurrentin  günstigste  ist  und  nun  auch 
von  diesem  Standpunkte  aus  die  Beschwerde 
derselben  als  unbegründet  erscheint. 

3.  Thatsächlich  festgestellt  ist  von  den 
Yorinstanzen,  daß  eine  Uebergabe  der  Pa- 
piere seitens  des  Ehemannes  Ernst,  an  seine 
Ehefrau  nicht  stattgefunden  hat,  sondern  daß 


die  Ehefrau  Ernst  sich  erst  nach  dem  Tode 
des  Ehemannes  in  den  Besitz  ders^ben 
setzte;  femer  ist  von  den  Yorinstanzen  end- 
gültig (ohne  daß  bezüglich  dieser  Frage  kan- 
tonalen Rechtes  eine  Nachprüfung  durch  das 
Bundesgericht  statthaft  wäre)  entschieden, 
daß  die  Wittwe  Ernst  Eigenthum  an  den 
Papieren  nicht  durch  gültige  Zuwendung 
von  Todeswegen  erworben  hat.  Es  steht 
daher  fest,  daß  die  Wittwe  Ernst  niemals 
Eigenthümerin  der  streitigen  Obligationen 
war,  sondern  daß  diese  zum  Nachlaß  des 
Ehemannes  Ernst  (den  Erben  desselben)  ge- 
hörten und  der  Wittwe  nur  die  Nutznießung 
daran  zustand.  Es  kann  sich  daher  nur 
fragen,  ob  nicht  die  Beklagte,  trotz  des 
mangelnden  Eigenthums  des  Yeräußerers  (der 
Wittwe  Ernst)  dennoch  zufolge  Art.  205  des 
O.-B.  durch  die  auf  Grund  der  Schenkungs- 
urkunden vom  18.  und  30.  November  1885 
stattgefundene  Uebergabe  als  gutgläubige 
Erwerberin  Eigenthum  erlangt  habe. 

4.  Dieß  ist  in  Uebereinstimmung  mit  den 
Yorinstanzen    zu    verneinen.     Denn  der  Er- 
werb der  Beklagten  kann  nicht  als  ein  gut- 
gläubiger anerkannt  werden.    Die  Frage,   ob 
der   Erwerber   einer    Sache    sich   in    gutem 
Glauben  befunden  habe,  ist  zwar  keineswegs, 
wie   der  klägerische  Anwalt   heute  behaup- 
tet  hat,    eine   bloße   Thatfrage,   welche    als 
solche   von   den    kantonalen    Gerichten  end- 
gültig   entschieden    wäre,    vielmehr   ist   der 
Begriff  des   guten   Glaubens    ein   Recfatsbe- 
griff,  dessen  richtige  Anwendung,  wenn  auch 
natürlich  unter  Zugrundelegung  der  von  den 
kantonalen  Gerichten  festgestdlten  Thatsachen 
vom  Bundesgorichte  zu  überprüfen  ist.    Eben- 
so ist  es  durchaus  unrichtig,  wenn  der  kläge- 
rische Anwalt   des   weitem   ausgeführt    hat^ 
da    das    O.-R.    eine    Definition    des    guten 
Glaubens  nicht  gegeben  habe,    so   sei  dafür 
das  kantonale    Recht   maßgebend   geblieben. 
Denn  es  ist  doch   völlig  klar,  daß  Art.  205 
des  O.-R.  eine  für  die  ganze  Schweiz  gleich- 
mäßig gültige  Norm  eidgenössischen  Rechtes 
aufstellt  und  es  nicht  den  kantonalen  Gesetz- 
gebungen überläßt,  die  von  ihm   aufgestellte 
Regel   durch     verschiedenartige    Definitionen 
des  „guten  Glaubens''  in  verschiedoner  Weise 
auszugestalten.      Wenn    der    eidgenössische 
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Gesetzgeber,  wie  hier,  einen  von  ihm  ver- 
wendeten Rechtsbegriff  nicht  genan  definirt, 
weil  er  es  fQr  überOüsgig  oder  gar  schädlich 
erachtete,  so  folgt  daraus  natürlich  nicht,  daß 
nun  die  kantonale  Gesetzgebung  befugt  sei, 
die  vermeintiiche  LQcke  auszufüllen,  viel- 
mehr ist  es  Sache  der  Wissenschaft  und 
Praxis,  die  dem  eidgenössischen  Gesetze  ent- 
sprechende Bedeutung  eines  solchen  Begriffes 
zu  ermitteln  und  festzustellen.  Ebensowenig 
ist  endlich  anzuerkennen,  daß,  (wie  der  klage- 
räche  Anwalt  ebenfalls  angedeutet  hat)  weil 
dem  Erwerbe  der  Beklagten  eine  Schenkung 
zu  Grunde  liege,  die  Schenkung  aber  kantonal- 
rechtlich  geordnet  sei,  hier  eidgenössisches 
Recht  fiberhaupt  keine  Anwendung  finde. 
Denn  die  Uebertragung  resp.  der  Erwerb  des 
Eigenthoms  an  beweglichen  Sachen  richtet 
sich  in  allen  Fällen  des  Eigenthumserwerbes 
auf  Grund  eines  Vertrages  nach  den  Be- 
stimmungen des  VI.  Titels  des  O.-R.,  mag 
das  der  Uebereignung  zu  Grunde  liegende 
obligatorische  Rechtsgeschäft  nach  eidge- 
nössischem, oder,  wie  die  Schenkung,  nach 
kantonalem  Rechte  zu  beurtheilen  sein  (ver- 
glühe Entscheidung  i.  S.  Wittwe  Amberg 
ca.  Amberg  und  Genossen  vom  4.  Juni  1887 
A.  S.  Xm.,  S.  234).  Es  ist  also  die  Frage, 
ob  die  Rekurrentin  als  gutgläubige  Erwerbe- 
rin zu  betrachten  sei,  vom  Bundesgerichte 
selbsföndig  zu  prüfen.  Allein  es  ist,  wie 
bemerkt,  der  von  den  kantonalen  Gerichten 
gegebenen,  verneinenden  Entscheidung  dieser 
Frage  beuButreten.  Der  gute  Glaube  des 
Erwerbers,  wie  ihn  Art.  205  des  O.-R.  zum 
Eigenthumserwerbe  bei  Uebertragung  seitens 
eines  NichteigenthQmers  erfordert,  ist  aufzu- 
fassen als  die  redliche  Ueberzeugung,  durch 
die  Aneignung  der  Sache  kein  fremdes  Recht 
zu  verletzen ;  er  ist  ausgeschlossen  nicht  nur, 
wenn  der  Erwerber  um  das  seinem  Erwerbe 
entgegenstehende  HindemiC  (das  ^ichteigen- 
tham  seines  Vormannes)  positiv  weiß,  sondern 
auch  dann,  wenn  derselbe  den  Umstanden 
nach  gemäß  den  Regeln  redlichen  Verkehrs 
bei  gehöriger  Aufmerksamkeit  vermuthen 
muß,  es  entspreche  sein  Erwerb  dem  ma- 
teriellen Recht  nicht,  wenn  also  die  Erwerbs- 
handlung auf  der  Betbfttigung  grober,  unent- 
schuldbarer Fahrlaßigkeit,  sei  es  anffiUlender 


Sorglosigkeit  und  Unachtsamkeit,  sei  es 
leichtfertiger  Unbekümmertheit  um  fremdes 
Recht  beruht.  Diese  Auffassung,  welche  in 
Doctrin  und  Praxis  wohl  überwiegend  aner- 
kannt ist  (vei^l.  z.  B.  Entscheidungen  des 
deutschen  Reichsgerichtes  Bd.  VI.,  Nr.  4  u. 
23)  ist  in  Art  211  Abs.  2  und  Art.  790  des 
O.-R.  fQr  die  dort  normirten  Thatbestande 
ausdrücklich  anerkannt  und  es  ist  gewiß  un- 
bedenklich anzunehmen,  daß  das  Gleiche  auch 
im  Falle  des  Art.  205  gelte.  Nun  ist  im 
vorliegenden  Falle  als  thatsSchlich  festgestellt 
zu  erachten,  daß  der  Beklagten  von  ihrer 
Mutter,  der  Wittwe  Ernst,  mitgetheilt  wor- 
den war,  dieselbe  sei  in  den  Besitz  der  streiti- 
gen Obligationen  in  derjenigen  Weise  gelangt, 
wie  sie  dieß  im  Strafprozesse  ausgesagt  hat. 
Danach  kann  dann  von  gutgläubigem  Er- 
werbe seitens  der  Beklagten  nicht  die  Rede 
sein.  Zwar  wäre  es  wohl  zu  weit  gegangen, 
wenn  man,  wie  die  Vorinstanz  andeutet,  an- 
nehmen wollte,  die  Beklagte  habe,  bei  dem 
im  Lande  allgemein  vertretenen  Maße  von 
Rechtskenntnissen  nach  der  fraglichen  Mit- 
theilung positiv  gewußt,  daß  ihre  Mutter 
nicht  Eigenthfimerin  der  Obligationen  ge- 
worden sein  k5qne.  Es  kann  auch  nicht 
darauf  abgestellt  werden,  daß  der  Irrthum 
der  Beklagten  über  das  Recht  ihres  Autors 
deßhalb  von  vornherein  als  ein  unentschuld- 
barer zu  betrachten  sei,  weil  er  jedenfalls 
als  Rechtsirrthum  sich  qualifiziren  würde. 
Denn  nach  dem  O.-R.,  welches  auch  z.  B. 
bei  der  condictio  indebiti  zwischen  Rechts- 
und Thatirrthum  nicht  unterscheidet,  liegt 
gar  kein  Grund  vor,  den  Rechtsirrthum 
schlechthin  und  allgemein  als  unentschuldbar 
zu  behandeln.  Es  kommt  vielmehr  auch 
beim  Rechtsirrthum  darauf  an,  ob  derselbe 
nach  den  concreten  Umständen  als  entschuld- 
bar oder  aber  als  auf  grober  Fahriäßigkeit 
beruhend  zu  betrachten  ist.  Allein  im  vor- 
liegenden Falle  ist  nun  jedenfalls  so  viel 
klar,  daß  die  Beklagte,  wenn  sie  sich  auch 
nur  einigermaßen  darum  kümmerte,  ob  die 
Werthschriften,  welche  sie  sich  schenken 
ließ,  der  Schenkgeberin  wirklich  gehören, 
die  Berechtigung  der  letztem  bezweifeln  und 
bei  der  demnach  gebotenen  nähern  Prüfung 
sofort  einsehen  und^er&hren  mußte,  daß  die 
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Schenkgeberin  nicht  EigenthGmerin  sei.  Die 
Beklagte  bat  aber  jede  Prüfung  in  dieser 
Richtung  unterlassen  und  dadurch  gezeigt, 
daß  es  ihr  einzig  darum  zu  thun  war,  gleich- 
viel, ob  mit  oder  ohne  Recht,  den  Besitz  der 
Wertschriflen  f&r  sich  zu  erlangen, 

Scfduss: 

Die  Weiterziehung  der  Beklagten  wird  als 
unbegründet  abgewiesen  und  es  hat  demnach 
in  allen  Theilen  bei  dem  Urtheile  der  Appel- 
lationskammer des  Obergerichtes  des  Kt. 
Zürich  vom  10.  Dezember  1887  sein  Be- 
wenden. 


UrtheU 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  27.  Januar  1888 

in  Sachen 

der  Firma  David  Traub  in  Zürich,  Klägerin, 

gegen 
Albert  Graf,   Darmhandlung   in  Aussersihl, 
Beklagten, 

betreffend  Konventionalstrafe, 


Konkurrenzverboi 


Streitfrage: 
Ist  der  Beklagte  verpflichtet,   dem  Kläger 
2000  Fr.    nebst   Zins  k  5  7o  vom  Tage  der 
Weisung  an  zu  bezahlen? 


ThatsäcMiches: 
A.  Der  Beklagte  stand  vom  26.  Septem- 
ber 1886  bis  1.  Oktober  1887  als  Buch- 
halter, Magazinier  etc.  im  Dienst  der  kläge- 
rischen Firma,  welche  auf  hiesigem  Platz  ein 
Darm-  und  Gewürzgeschäffc  betreibt.  Der  in 
Briefform  gekleidete,  vom  Beklagten  eigen- 
händig unterzeichnete  Anstellungsvertrag  be- 
steht aus  einem  Haupttext  und  einem  Nach- 
trag. In  beiden  Theilen  kommen  Einschal- 
tungen vor.  Der  Nachtrag  lautet:  „Sie  (Graf) 
verpflichten  sich  außerdem  bei  eventuellem 
Austritt  resp.  Entlassung  innerhalb  zwei 
Jahren  in  kein  Konkurrenzgeschäft  einzu- 
treten,  sei   es   als  Angestellter   noch  Theil- 


haber  bei  einer  Strafe  von  2000  Fr.'^  Nach 
dem  Worte  „es^  findet  sich  die  Einschaltung: 
„auf  eigene  Bechnung*,  so  daß  der  Schluß- 
satz mit  Berücksichtigung  derselben  heißt: 
„sei  es  auf  eigene  Rechnung,  ab  Angestell- 
ter noch  Theilhaber  bei  einer  Strafe  von 
2000  Fr.*^ 

B.  Auf  Bezahlung  dieser  2000  Fr.  winl 
nun  der  Beklagte  belangt,  weil  er  ein  Kon- 
kurrenzgeschäft gegründet  habe.  Derselbe 
gibt  zu,  daß  er  Anfttngs  1888  ein  «genes 
Geschäft  eröffnet  habe  und  mit  Därmen 
Handel  treibe.  Dagegen  behauptet  er,  nach 
dem  ursprünglichen  Wortlaute  des  Vertrages 
sei  die  Conventionalstrafe  nur  vereinhart  wor- 
den für  den  Fall,  daß  er  in  ein  bestehendes 
Konkurrenzgeschäft  eintrete,  sei  es  als  An- 
gestellter, sei  es  als  Theilhaber,  nicht  aber 
für  den  Fall,  daß  er  auf  eigene  Bechnang 
ein  gleichartiges  Geschäft  gründe.  Die  Ein- 
schaltungen im  Vertrag,  speziell  diejenige  in 
der  Konkurrenzklausel  „auf  eigene  Rechnung^ 
seien  erst  nach  der  Unterzeichnung,  ohne 
seine  Zustimmung,  offenbar  auf  den  ProzeC 
hin  gemacht  worden.  Schon  die  äußere  Er- 
scheinung der  Einschaltungen  beweise  dieü. 
Dazu  komme  der  Umstand,  daß  die  Worte: 
„auf  eigene  Rechnung^  zu  dem  ganzen  Satz 
nicht  passen.  Es  ist  zuzugeben,  daß  die 
Redaktion  des  Nachsatzes,  so,  wie  er  jetzt 
vorliegt,  zu  wünschen  übrig  läßt  und  daß 
die  bleichere  f^rbung  der  Tinte  bei  den 
Worten:  „auf  eigene  Rechnung*^  auffällt;  der 
Kläger  erklärt  jedoch  diese  Erscheinung  so, 
daß  der  Schreiber  die  Feder  in  ein  anderes 
Tintenfaß  eingetaucht  oder  die  Einschaltung 
sofort  mit  einem  Loschblatt  abgelöscht  habe; 
er  macht  femer  nicht  ohne  Orund  darauf 
aufmerksam,  daß  auch  das  Datum  am  Schlüsse^ 
insbesondere  der  Buchstabe  „S^  im  Worte 
September  eine  bleichere  Färbung  zeige. 

Entseheidungsgrände : 

1,  Es  steht  fest,  daß  der  Anstellungsver- 
trag in  Gegenwart  des  Beklagten  von  Beno 
Traub  aufgesetzt  und  von  den  beiden  bespro- 
chen worden  ist;  es  ist  also  an  sich  gar  nicht 
unwahrscheinlich,  daß  man  im  Laufe  des  Ge- 
sprächs Zusätze  als  nothwendig  erachtet  und 
sich,   —  anstatt  den  Vertrag   nochmals  zu 
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schreiben,  —  mit  Einschaltungen  beholfen 
habe.  Der  Beklagte  hat  denn  auch  in  der 
persönlichen  Befragung  Bchließlich  die  Mög- 
lichkeit zug^eben,  daß  die  Einschaltungen 
im  Haupttext  schon  angebracht  gewesen  seien 
als  er  den  Vertrag  unterzeichnet  habe,  wäh- 
rend er  durch  seinen  Vertreter  die  Aechtheit 
sämmtlicber  Einschaltungen  hat  anfechten 
lassen.  Diese  Unsicherheit  in  den  Angaben 
des  Beklagten  in  Verbindung  damit,  daß  die 
büssere  Farbe  der  Tinte  bei  den  Worten: 
,auf  eigene  Rechnung^  sich  auf  unverdäch- 
tige Weise  erklären  laßt,  muß  dazu  fuhren, 
es  mit  dem  Beweis  fQr  die  behauptete  Fäl- 
schung der  Urkunde  nicht  so  leicht  zu  neh- 
men; von  einer  Umkohrung  der  Beweislast 
in  dem  Sinne,  daß  der  Kläger  den  Nachweis 
der  Aechtheit  der  Einschaltung  zu  führen 
hätte,  kann  vollends  keine  Rede  sein. 

2.  Allein  auch  abgesehen  davon,  daß  keine 
genügenden  Gründe  zur  Annahme  einer  Fäl- 
schung vorliegen,  erscheint  die  Conventional- 
strafe  als  verwirkt.  Wenn  man  sich  nämlich 
auch  den  Zusatz:  „auf  eigene  Rechnung*^ 
ganz  hinwegdenkt,  kann  der  sogenannte  Nach- 
trag nur  dahin  interpretirt  werden,  daß  dem 
Beklagten  auf  eine  gewisse  Zeit  vom  Aus- 
tritt ans  dem  klägerischen  Geschäfte  an  hat 
untersagt  werden  wollen,  in  der  gleichen  Ge- 
schaftsbranche  zu  arbeiten,  damit  er  nicht 
die  im  Dienste  des  Klägers  gewonnenen 
Kenntnisse  und  Erfahrungen  zum  Nachtheil 
des  Letztem  verwerthe.  Es  ist  nun  aber 
einleuchtend,  daß  dieß  in  höherm  Maße  ge- 
acfaieht,  wenn  der  Beklagte  ein  Konkurrenz- 
geschäft gründet,  als  wenn  er  nur  in  der 
Stellung  eines  Angestellten  für  ein  solches 
arbeitet.  War  ihm  also  sogar  letzlere  Thätig- 
kett  abgeschnitten,  so  folgt  hieraus  mit  Noth- 
wendigkeit  der  Schluß,  daß  ihm  auch  das 
Mehrere,  nämlich  die  Gründung  eines  eigenen 
Geschältes  in  der  gleichen  Branche  hat  unter- 
sag werden  wollen.  Diese  Schlußfolgerung 
ist  eine  so  gegebene,  daß  es  gar  nicht  noth- 
wendig  war,  diese  gefährlichere  Art  der  Kon- 
karrenzthätigkeit  ausdrücklich  zu  erwähnen. 
Dafür,  daß  der  Kläger  in  Kenntniß  der  Mittel- 
losigkeit des  Beklagten  die  Möglichkeit,  daß 
derselbe  auf  eigene  Rechnung  ein  gleiches 
Geschäft  gründen   und  mit  Erfolg  betreiben 


könne,   nicht  ins  Auge   gefaßt   habe,   liegt 
nichts  vor. 

3.  Auch  dem  eventuellen  Begehren  um 
Herabsetzung  der  Conventionalstrafe  kann 
nicht  entsprochen  werden.  Es  ist  daran  fest- 
zuhalten, daß  der  Richter  von  der  ihm  in  Art. 
182  desO.-R.  eingeräumten  Befugniß  nur  aus- 
nahmsweise Gebrauch  machen  soll  (vergleiche 
Oommentar  von  Schneider  und  Fick  zu  die- 
sem Artikel).  Nun  läßt  sich  aber  nicht  sagen, 
daß  die  hier  stipulirte  Summe  von  2000  Fr. 
eine  übermäßige  sei,  wenn  berücksichtigt 
wird,  daß  der  Kläger  sich  darauf  beschränkt, 
die  Conventionalstrafe  zu  fordern  und  den 
Beklagten  am  Fortbetrieb  des  Geschäftes  nicht 
hindern  will  und  daß  femer,  —  wie  dem 
Gericht  aus  einem  frühem  Prozesse  bekannt 
ist,  —  im  Darmhandel  die  Geheimhaltung 
der  Geschäftsgeheimnisse  von  ganz  beson- 
derer Bedeutung  ist. 

Sehlu88i 

1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  dem  Kläger 
2000  Frkn.  nebst  Zins  k  5  7o  vom  10. 
Januar  d.  J.,  als  dem  Datum  der  Wei- 
sung an  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  80  Fr.  fest- 
gesetzt. 

3.  Der  Beklagte  hat  die  Kosten  zu  bezahlen 
und  den  Kläger  prozeßualisch  mit  80  Fr. 
zu  entschädigen. 

4.  Mittheilung. 


Anmerkung  der  Redaldion.  Unseres  Er- 
achtens  geht  der  zweite  Standpunkt,  daß  die 
Berücksichtigung  der  Einschaltung  in  der 
Konkurrenzklausel  „auf  eigene  Rechnung'' 
gar  nicht  erforderlich  sei,  um  in  der  Grün- 
dung und  Betreibung  eines  eigenen  Kon- 
kurrenzgeschäftes Seitens  des  Beklagten  eine 
Uebertretung  des  Konkurrenzverbotes  zu  er- 
blicken, zu  weit,  Läßt  man  die  Einschaltung 
weg,  so  ist  bei  wörtlicher  Interpretation  nur 
die  Konkurrenz  durch  den  Eintritt  in  ein 
fremdes  Geschäft  als  einfacher  Angestellter 
oder  Theilhaber  verboten  und  legt  man  mit 
der  weitem  Annahme,  daß  dadurch  auch  die 
Betreibung  eines  eigenen  Konkurrenzgeschäf- 
tes verboten  sei,  etwas  in  den  Vertmg  hin- 
ein, was  darin  nicht  gesagt  ist.    Ist  aber  der 
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Worisinn  einer  Yertragsttelle  klar,  so  maß  er 
auch  entscheidend  sein  und  hat  man  sich  nicht 
zu  fragen,  ob  die  Kontrahenten  vielleicht 
nicht  doch  noch  etwas  Weiteres  haben  sagen 
wollen,  namentlich  da  nicht,  wo  es  sich  um 
ein  Verbot,  speziell  eine  Einschränkung  der 
Gewerbsfreiheit  einer  Person  handelt.  Die 
Einwendung,  daß  die  Erklärung,  es  dQrfe  ein 
Angestellter  nach  seinem  Austritt  aus  dem 
Geschäft  weder  als  Angestellter  noch  als  An- 
theilhaber  in  .ein  Konkurrenzgeschäft  ein- 
treten^ implicite,  wenn  auch  nicht  mit  aus- 
drucklichen Worten,  so  doch  ihrem  Sinne 
nach,  auch  die  weitere  Erklärung  enthalte, 
daß  derselbe  kein  eigenes  Konkurrenzgeschäft 
gründen  dürfe,  hält  unseres  Erachtens  nicht 
Stich.  Sie  beruht  auf  der  Argumentation, 
daß  wer  Jemandem  den  Eintritt  als  Ange- 
stellter oder  Theilhaber  in  ein  Konkurrenz- 
geschäft untersagt  haben  wolle,  vernünftiger 
Weise  nicht  den  Willen  haben  hönne,  ihm 
die  Betreibung  eines  eigenen  Konkurrenzge- 
schäftes zu  gestatten,  weil  er  dadurch  noch 
weit  mehr  geschädigt  würde,  allein  wenn 
auch  das  zugegeben  werden  muß,  so  ist  da- 
mit die  daraus  gezogene  Schlußfolgerung  noch 
lange  nicht  gerechtfertigt.  Es  wird  hier  aus 
der  Abwesenheit  des  Willens,  die  Gründung 
und  Betreibung  eines  eigenen  Geschäftes 
geradezu  gestatten  zu  wollen,  die  wir  ja  zu- 
geben müssen,  ohne  Weiters  auf  das 
Vorhandensein  des  positiven  Verbietungs- 
willens,  ja  sogar  darauf  geschlossen,  daß  die- 
ser Wille  in  erkennbarer  Weise  zum  Aus- 
druck gelangt  und  vom  andern  Kontrahenten 
angenommen,  also  Vertragswille  geworden  sei, 
das  aber  ist  sicherlich  falsch.  Die  Erwägun- 
gen selbst  deuten  die  Möglichkeit  an,  daß  ein 
Prinzipal  sich  deßwegen  mit  dem  Verbot  des 
Eintritts  in  ein  drittes  Geschäft  begnügen 
könnte,  weil  er  davon  ausgehe,  der  betreffende 
Angestellte  werde  vermöge  seiner  ökonomi- 
schen Verhältnisse  ohnehin  nie  oder  jeden- 
falls nicht  innerhalb  der  betreffenden  Zeit  in 
die  Lage  kommen,  ein  eigenes  Geschäft 
gründen  zu  können,  eine  Konkurrenz  in  die- 
ser Form  sei  also  nie  und  nimmer  zu  be- 
fürchten und  deßhalb  auch  gar  keine  Veran- 
laßung  vorhanden,  dieselbe  vertraglich  zu 
untersagen,    sich   ein  spezielles  vertragliches 


Inhibitionsrecht  zu  sichern.  Wenn  also  im 
vorliegenden  Fall  der  Kläger  so  argumentirie, 
so  steht  fest,  daß  es  zwar  sein  Wille  war, 
es  solle  der  Beklagte  auch  kein  eigenes  Kon- 
kurrenzgeschäft betreiben  dürfen,  daß  er  aber, 
—  wenn  auch,  was  rechtlich  durchaus  uner- 
heblich ist,  aus  irrthümlichen  Motiven,  —  die 
Stipulation  einer  dahin  gehenden  vertraglichen 
Verpflichtung  des  letztem  nicht  für  nöthig 
hielt  und  somit  durchaus  absiohtliefa  auf  den 
Erwerb  eines  dieser  Verpflichtung  entspre- 
chenden Rechtes  verzichtete,  dannzamal  ist 
aber  gewiß  klar,  daß  er  ein  derartiges  Reeht 
auch  nicht  geltend  machen  kann.  Nun  sagen 
die  Urtheilsgründe  freilich,  es  liege  nidits 
dafür  vor,  daß  der  Kläger  beim  Vertraga- 
schluß  angenommen  habe,  es  werde  der  Be- 
klagte seiner  ökonomischen  Verhältnisse  wegen 
nie  dazu  kommen,  ein  eigenes  Geschäft  zu 
gründen,  allein  das  ist  volbtändig  gleichgültig, 
weil  nicht  der  Beklagte  zu  beweisen  hat,  daß 
ihm  die  Gründung  eines  eigenen  Geschäftes 
nicht  verboten  worden  sei,  sondern  der  Klä- 
ger^ daß  die  vertragliche  Stipulation  eines 
derartigen  Verbotes  stattgefunden  habe  und 
weil,  sobald  man  sich  die  Einschaltung  „auf 
eigene  Rechnung'  wegdenkt,  eine  ausdrück- 
liche schriftliche  Beurkundung  des  Verbotes, 
ein  eigenes  Geschäft  zu  gründen,  nicht  vor- 
liegt, dieser  Umstand  zunächst  beweist,  daß 
eine  solche  Beurkundung  nicht  ftir  nöthig 
erachtet  wurde  und  sobald  nun  zugegeben 
werden  muß,  daß  der  Grund  dieses  Befindens 
auch  in  der  angegebenen,  den  Erwerb  eines 
vertraglichen  Rechtes  ausschliessenden  Be- 
trachtung des  Klagen  liegen  kann,  der  Richter 
diese  Möglichkeit  nicht  außer  Acht  lassen 
darf,  selbst  wenn  sie  im  gegebenen  Falle 
durch  keinerlei  positive  Momente  unterstfitst 
wird ;  die  Hauptsache  ist  nur,  daß  aueh  keine 
solchen  Momente  gegen  dieselbe  sprechen. 
Wenn  der  Prinzipal  es  unterläßt,  den  Willen, 
daß  der  Angestellte  auch  kein  eigenes  Ge- 
schäft gründen  dürfe,  ausdrücklich  zu  er- 
klären, so  muß  er  sich  die  Schlußfolgerung 
auf  das  Nichtvorhandensein  dieses  Willens 
beziehungsweise  auf  das  Vorhandensein  jeder 
Betrachtung  gefallen  lassen,  die  an  sich  ge- 
eignet ist,  dieses  Nichtvorhandensein  erklär- 
lich und  plausibel   zu  machen,  so  lange  er 
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nicht  darznthutt  yermag,  daß  die  Sache  anders 
ist.  Der  Fall  kann  aber  auch  so  liegen^  daß 
ein  Prinzipal  bloß  aus  dem  Grunde,  weil  er 
beim  Yertragsechluß  nun  einmal  einen 
bloßen  Angestellten  vor  sich  hat,  in  der 
Person  desselben  auch  für  alle  Zukunft  nichts 
Anderes  als  einen  Angestellten  sieht,  daß  er 
mit  andern  Worten  ein&ch  vergißt  bezw. 
nicht  gerade  daran  denkt,  daß  dieser  gegen- 
wärtige Angestellte  auch  einmal  selbst  Prin- 
zipal werden  bezw.  dieses  Ziel  ajistreben 
könnte,  daß  ihm  deßwegen  ganz  natörlich 
auch  keine  andere  Konkurrenz  als  diejenige 
in  der  Form  des  Angestellten  bei  einem 
dritten  Qeschaft  vorschwebt  und  er  aus  die- 
sem Grunde  eben  auch  nur  diese  untersagt, 
die  weitaus  gefährlichere  Konkurrenz  durch 
Gründung  und  Betreibung  eines  Properge- 
Bchüftes  dagegen  nicht.  Auch  hier  fehlt  es 
im  entscheidenden  Moment  des  Yertrags- 
schlnsses  an  dem  Willen,  sich  ein  vertrag- 
liches Recht  des  Inhalts  zu  erwerben,  daß 
der  Angestellte  kein  eigenes  gleichartiges  Ge- 
schäft gründen  dürfe  und  wird  daran  durch 
die  Betrachtung  absolut  nichts  geändert,  daß 
der  Prinzizal,  wenn  er  darauf  aufmerksam 
gemacht  worden  wäre,  den  Gedanken  ohne 
allen  Zweifel  sofort  er&ßt  und  das  Weiter- 
gehende, daß  auch  kein  eigenes  Geschäft  be- 
trieben werden  dürfe,  verlangt  hätte. 

Ein  dritter  Fall  ist  der,  daß  der  Prinzipal 
zwar  durchaas  an  die  Möglichkeit  denkt,  es 
könnte  sein  Angestellter  nach  dem  Austritt 
ein  eigenes  Geschäft  gründen  und  ihm  dieß 
auch  verboten  haben  möchte,  aber  den  be- 
aüglichen  Willen  auszusprechen  mit  allem 
Vorbedacht  unterläßt,  weil  er  fürchtet,  daß  der 
Angestellte  eine  so  weitgehende  Einschrän- 
kung seiner  Oewerbsfreiheit  nicht  acceptiren 
wurde  und  well  er  im  Uebrigen  darauf  spe- 
kttlirt,  daß  wenn  der  gefürchtete  Fall  ein- 
trete, man  immerhin  so  argumentiren  könne, 
daß  wenn  die  Konkurrenz  in  der  Form  einer 
Betheüigung  an  fremdem  Geschäftsbetrieb 
verboten  worden  sei,  dieß  von  selbst  auch 
das  Verbot  der  Konkurrenz  in  der  Form  des 
selbständigen  Geschäftsbetriebe«  in  sich 
Bchliesse.  Ein  derartiges  Vorgehen  wäre  aber 
unseres  Erachtens  geradezu  dolos  und  ver- 
diente keinen  richterlichen  Schutz.   So  kann 


sich  die  Sache  kaum  jemals  gestalten,  daß 
der  Prinzipal  zwar  daran  denkt,  es  könnte 
der  Angestellte  auch  ein  eigenes  Geschäft 
gründen,  und  ihm  dieß  auch  untersagen  will, 
es  aber  auadrücklich  bloß  deßwegen  nicht 
thut,  weil  er  das  Verbot  durchaus  gutgläubig 
als  in  dem  andern,  sich  nicht  an  fremdem 
Geschäftsbetrieb  betheiligen  zu  dürfen,  inbe- 
griffen betrachtet  und  eventuell  müßte  ihm 
eine  solche  Argumentation  deßwegen  zum 
Schaden  gereichen,  weü  der  Angestellte  selbst 
ganz  anderer  Meinung  gewesen  sein  kann, 
die  Möglichkeit,  ja  Wahrscheinlichkeit  nicht 
ausgeschlossen  ist,  daß  er  gegen  eine  dahin 
lautende  ausdrückliche  Willenserklärung  so- 
fort protestirt  hätte.  Man  kann  nicht  be- 
haupten, der  Angestellte  müsse  in  der  Willens- 
erklärung des  Prinzipalen,  daß  ihm  die  Be- 
theiligung an  fremdem  Geschäftsbetrieb  unter- 
sagt sei,  ohne  Weiters  auch  die  weitere  Er- 
klärung erblicken,  daß  ihm  ebenso  die  Kon- 
kurrenz durch  Betreibung  eines  eigenen  Ge- 
schäftes untersagt  sein  soll.  Diese  Folgerung 
kann  ausgeschlossen  sein  dadurch,  daß  ihm 
im  Momente  des  Vertragsschlusses  überhaupt 
kein  Sinn  an  einen  dereinstigen  selbständi- 
gen Geschäftbetrieb  kommt  Auch  kann  der 
Umstand,  daß  der  Prinzipal  nichts  davon  sagt, 
es  solle  ebenso  die  Betreibung  eines  Kon- 
kurrenzgeschäftes auf  eigene  Rechnung  unter- 
sagt sein,  in  demselben  Zweifel  darüber  wach 
rufen,  ob  diese  Meinung  dennoch  obwalte. 
Sicherlich  kann  ihm  nicht  zugemuthet  werden, 
daß  er  den  Prinzipalen  interpellire  und  auf 
diese  Weise  ein  ausdrückliches  Begehren  des- 
selben provocire,  er  verschuldet  nichts,  wenn 
er  das  unterläßt,  und  sich  damit  tröstet,  daß 
der  Prinzipal  einen  weitergehenden  Willen 
nicht  erklärt  habe,  selbst  dann  nicht,  wenn 
er  dafür  hält,  daß  der  wirkliche  Wille  weiter 
gehen  dürfte  als  der  erklärte.  Wenn  in  irgend 
einem  Fall  so  rechtfertigt  sich  bei  diesen 
Konkurrenzverboten  der  Satz,  daß  im  Zweifel 
zu  Gunsten  des  Verpflichteten  entschieden 
werden  soll. 
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Retentionsrecht 

(Art.  224  des  0,-R.) 
Die  aiif  dem  Wüten  den  Schuldnern 
berultende  ^Verfü^migsgewült*  den  Gläu- 
bigers Über  die  Releniimsobjekle  ids  Vor- 
aussehurig  des  Ampruc/kes.  {Obergericht 
Zürich^  ÄppeUatioDakammer.    14.  Jan*  IÖB8«) 


Die  Firma  Strick ler  und  Schindler  in  Bu- 
lach,  Ct.  Zürich,  hatte  von  der  ^Mikhliefe- 
rungftgtsßll Schaft  Dynhardt  und  llmgobung** 
die  vom  L  Mai  1886  bis  30.  April  1887  zu 
erzeugende  Milch  gekauft  und  dieselbe  in  der 
gleichzeitig  von  der  Yerkäurenn  gemietheten 
Sennhütto  durch  einen  Käaer  verarbeiten 
lassen.  Am  2.  Februar  1887  machte  der 
Inhaber  der  Firma  die  AuKeige,  daß  er  die 
Liquidation  des  Geschafltes  beabsichtige  und 
in  der  Person  des  (K  Huber  för  deren  Durch- 
führung einen  ProkuHnton  bofitellt  habe  und 
am  8.  Februar  schloG  dann  dieser  letztere 
mit  der  Senne  rei  gesell  so  haft  Dynhardt  ein 
Uebereinkommen  ab^  welchem  zufolge  der 
Kaufvertrag  uh  gegenseitig  gekündigt  und 
sofort  erloschen  erklärt  wurde^  vorbehEltltch 
der  vertraglichen  Rechte  der  Gesellaebaft  für 
die  bis  dahin  gemachten  Milehlieferungen. 
Sofort  wandte  sich  darauf  die  letztere  an  das 
ßezirksgerieht«p?3sidiutn  ^Mnterthur  mit  dem 
Gesuch,  die  amtliche  Verwahrung  und  Be* 
sorgung  der  in  der  Sennhütte  befind  Liehen  j 
der  Firma  Strickler  und  Schindler  gehörenden 
Waaren  und  Mobilien  anzuordnen,  indem  mit 
Bezug  auf  dieselben  fUr  das  noch  ausstehende 
Guthaben  aus  Milehlieferung  gemäß  Art.  224 
des  0.~R.  ein  Retentionsrecht  in  Anspruch 
genommen  eventuell  Beschlagnahme  verlangt 
werde.  In  der  thatsuc blichen  Begründung 
ist  betont,  daß  bei  der  augenicheinUchen 
Insolvenz  der  Firma  die  größte  Gefahr  und 
Aussicht  filr  die  Wegbringung  der  disponiblen 
Waaren  außer  Kanton  oder  doch  fiir  die 
Veräußerung  aus  den  gegenwärtigen  Lokalen 
vorliege.  Mit  Verfügung  vom  14.  Februar 
1887  beauftragte  der  Gerichts prilsident  das 
Gemeindammaunamt  Dynhardt  die  in  der 
Sennhütte  Dvnhordt  befindlichen  Käse  und 
anderweitigen  MobiJien  mit  Beschlag  zu  t^-* 


legen  und  so  weit  ndtfaig  und  so  gat  mdglich 
in  amtliche  Verwahrung  zn  nehmen,  ferner 
dieselben  behufs  Vermeidung  von  Schaden 
gehörig  besorgen  zu  lassen.  Die  Besorgung 
und  auch  die  Verwahrung  scheint  durch  den 
Käser  der  Gesellschaft  stattgefunden  zu  haben. 

Am  15.  Februar  1887  gerieth  die  flrma 
Strickler  und  Schindler  in  Konkurs  und  es 
meldete  die  Sennereigesellschafl  Dynhardt 
und  Umgebung  eine  Kaufpreisforderung  für 
geltcferte  Milch  im  Betrage  von  4175  Fr.  75 
an  und  machte  dafür  unter  Berufung  auf 
die  Art.  224—226  des  O.-R.  ein  Retentions- 
recht geltend  an  den  in  der  Hütte  Dynhardt 
befindlichen  Käsen,  sonstigen  Produkten  und 
Vorräthen  sowie  Geratschaften  der  Konkur- 
sitin.  Die  Notariatskanzlei  Bfllacb  als  Ver- 
walterin der  Konkursmasse  bestritt  die  Re- 
tention sanspracho  und  es  befahl  das  Gerichts- 
präsidium Winterthur  auf  ihr  Ansuchen  antenn 
29.  März  1887  die  Herausgabe  der  genannten 
Gegenstände  an  die  Konkursmasse,  davon 
ausgehend,  es  seien  die  Sachen  jedenfalls  im 
Konkurse  zu  versilbem  und  über  das  be- 
strittene Retentionsrecht  im  Wege  des  Kon- 
kare prozeßes  zu  entscheiden. 

Dieser  Konkursprozeß  kam  nun  auch  und 
es  entschied  der  Konkursrichter  des  Bezirks- 
gerichtes Bülach  im  Sinne  der  Gatheißong 
des  Retentionsrechtes,  der  gegen  diesen  Ent- 
scheid erhobene  Rekurs  aber  wurde  gutge- 
heißen  und  das  Retentionsrecht  verworfen. 

Gründe: 
Die  Parteien  gehen  einig  darin,  daß  nur 
noch  in  Frage  kommen  könne,  ob  sieh  dje 
fraglichen  Gegenstände  in  der  Verfügungs- 
gewalt der  Ansprechertn  befunden  haben 
oder  nicht.  Nun  ist  es  unzweifelhaft,  daß 
eine  solche  Verfügungsgewalt  noch  nicht 
begründet  wurde  durch  den  Umstand,  daß 
die  Gegenstände  sich  in  den  vom  Schuldner 
dem  Gläubiger  abgemietheten  Räumlichkeiten 
befanden.  Das  besondere  Retentionsrecht, 
wehlxes  den  Begriff  der  Ver/ügungsge- 
wall  so  weit  umschreibt,  beschränkt  sich 
at^  die  Miethzinsf orderung.  Ebenso  ist 
als  festgestellt  zu  betrachten,  daß  auch  mit 
dem  Aufhören  der  Miethe  die  in  den  Mieth- 
^umen  noch  befindlichen  Hobilien  des  Mieters 
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itdbt  ahne  Weitere«  m  die  Yerfdgiingsge- 
*ftU  des  Vermiethers  übergehen  (vergleiche 
BundeagenchtHche  Entscheidungen  Bd,  IX. 
Sr.  15  pflg,  7&)  weßhalb  denn  auch  der  Ge- 
^et^gebe^  beim  Betentionirecht  des  Vcr- 
miethera  fTur  den  Miethzlna  {Art.  294)  nicht 
XQu  einein  Zurückbehalten  sprich t,  sondern 
fcTon^  daß  der  Schuldner  mit  Hülfe  der 
taatändigeo  Amtsstelle  den  Miether  an  der 
Foitaeba^ung  der  Mobilien  hindern  könne, 
was  doch  Toraus^etzt,  daü  der  Mieifier  diese 
thatsäch liehe  Verrügungagewalt  noch  habe. 
Dementsprechend  hat  denn  auch  im  vorliegen- 
änn  Falle  die  Ansprecherin  sich  nicht  etwa 
Rkber  getUblt  in  der  ihr  angeblich  zustehen- 
tien  Verfügungsgewalt^  sondern  »io  hat  den 
Hvhter  ujn  Maßregeln  ersucht,  welche  die 
Verfügungsgewalt  der  SchiMnerin  aufzu- 
tt^ben  bezweckten.  Klar  ist  aber,  daG  vom 
Momente  der  Vollziehung  der  Beschlagnahm o 
and  der  amtlichen  Verwahrung  an  die  Ver- 
ß^üngsgewalt  beiden  Partheien  entzogen  war, 
»obei  es  ganz  gleichgültig  bleibt,  daG  die 
beschlagnahmten  Gegenstände  in  den  Räumen 
der  Au^precherin  verblieben. 


Die  Dämliche  Firma  Strickler  und  Schindler 

hatte  auch  von  der  Sennereigesellschaft  Schneit 

^i&  vom  1,  Mai    1886    bis  29.    April    1887 

^^  erzeugende   Milch    gekauft    und    dieselbe 

wiederum  durch   einen  Käser   in  der  gleich- 

leitig  gemietbeten  Sennhütte  der  Gesellschaft 

Verarbeiten  lassen.      Auch    in    diesem   Falle 

'irde  der  Milchliefenings-  und  Mieth vertrag 

yjtmn  8.  Februar  1887  als   gegenseitig  ge- 

I  ^Mie*  und  vorbehaltlich  der  Ansprüche  aus 

»itu  Imber  gemachten  Milchliefe  rnngen  sofort 

^^mhm   erklärt.      Die    verarbeiteten   Käse 

^^^«beö  iudeC,  ohne  daß  hier  eine   Beschlag- 

i    ^^»»6  aoÄgowirkt  worden  wäre^  in  der  Hütte 

M  iMjfanden  sich  noch  in  derselben,  nach- 

*^'ß>  Ära  15.  Februar  1887  der  Konkurs  über 

«le  Firma  nasgebrochen  war.     Bie  Sennerei 

"■«f-de  imwÜGfmi  auf  Rechmmg  der  Ge- 

'^i^tktff  von  ihr  w&iier  belriefm^    Auch 

^^  *ünb  das  van  der  GeseUschullt  für   ihr 

|öcbtHndjgen   Kaufpreisguthaben    aua  Milch^ 

iin   Beteage    von    3974  Fr.  03  an 


den  in  der  Hütte  Schneit  befindlichen  1354 
Stück  Hollandorkäsen  und  12  Klafter  Holz 
angesprochene  Retentionsrecht  zweitinstanz- 
lich verworfen  und  dabei  im  Besondem  ge- 
sogt: t,Kine  ausdrückliche  Willenserklärung 
der  Firma  oder  ihres  Vertreters^  die  verfer- 
tigten  Käse  in  die  Verrugung«gowa1t  der 
SenDereigesellschftft  zu  übergeben,  ist  weder 
behauptet  noch  nachgewiesen  worden  und 
es  erscheint  im  Hinblick  auf  den  kurzen 
Zwischenraum  zwischen  der  Auflösung  der 
Miethe  (8.  Februar)  und  dem  Konkursausbruch 
(15.  Februar)  auch  die  Thatsache,  daß  das 
Käselager  nicht  geräumt  wurde^  nicht  als 
dahin  schlüssig,  daß  eine  stillschweigende 
liebergabe  der  Käse  in  die  Verfügungsgewalt 
der  Rekursgegnerin  stattgefunden  habe. 


HL 

In  einem  dritten,  die  Sennereigosellachafl: 
Schottikon  betreffenden  Falle,  in  welchem 
der  Kauf-  und  Mieth  vertrag  wiederum  am 
8.  Februar  1887  als  sofort  aufgelöst  erklärt 
und  von  der  Gesellschaft  am  11-  Fehruar 
eine  Beschlagnahme  auf  die  in  der  Sennhütte 
befindlichen  Käse  und  anderweitigen  Mobilien 
ausgewirkt  worden  war^  glaubte  die  letztere 
als  Ansprecherin  eines  Retentionsrechtes  für 
ihr  ruckständiges  Kaufpreisguthaben  den 
Nachweis  dafür,  daß  die  streitigen  Gegen- 
stände mit  dem  ausgesprochenen  Willen  des 
Schuldners  in  ihre  Verfügungsgewalt  gelangt 
seien,  durch  den  Hinweis  auf  folgende  That- 
sache  erbringen  zu  können.  Die  Sennereige- 
sollschaft  hatte  beim  Abschluß  des  Milchver- 
kaufsvertrages von  der  Firma  Strickler  und 
Schindler  die  Beibringung  eines  Bürgschafts- 
acheines  fttr  vertragsmäßige  Erfüllung  hegehrt 
und  es  gelang  dem  Geschäftsführer  der  Firma, 
den  eigeniiicfien  Inlutber  dßrmlben  zu 
bestimmen,  einen  solchen  Schein  zu  unter- 
schreiben.  Auf  das  weitere  Begehren,  daß 
dieser  Inhaber  einen  Steuemusweis  über  sein 
Vermögen  beibringe,  bemerkte  derselbe  schrift- 
lich auf  dem  numliehen  Schein: 

„Mit  Rücksicht  auf  die  monatliche  Zahlung 
und  den  Umsiand^  dassffir  deren  lief  raff 
immer  ßuüfhaffe  Effekten  in  der  Hätte 
liegen  bleibenj   davon  al^sehen^    daß  ein 
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Haus  in  ßQlach  mein  Eigenthum  ist,  glaubo 
ich  mich  auf  Weitei-os,  —  einstweilen  wenig- 
Btonaj  —  nicht  f^inlaßsen  zu  sollen.* 

Auch  hier  wurde  indeß  der  Retentionsan- 
sprti(!}i  zweitinstanzlich  verworfen  und  dabei 
der  obge nannte  Standpuntct  der  Ansprecherin 
wie  folgt  beantwortet: 

Erblickt  man  in  der  citirten  AeuGening 
des  Firmainhabers  den  Hinweis  auf  ein  der 
Ansprecherin  zustehendes  Retentionsrecht, 
so  war  dieser  Hinweis  eben  ein  rechtsirr- 
thUmlicbi^r,  dur  ftir  die  Konkursmasse  nicht 
verbindUch  ist,  weil  die  Voraussetzungen  des 
Ketentionsreehtos  nicht  durch  Vertrag  abge- 
ändert werden  können.  Geht  man  aber 
weiter,  m  kann  man  in  den  betreffenden 
Worton  doch  höchstens  das  Versprechen  der 
Bestellung  eines  Faustpfandrechtes  erblicken, 
das  rechtsgültige  dingliche  Wirkung  eben 
erst  mit  der  Vollziehung  hatte  erlangen 
können.  Diese  Vollziehung  ist  aber  nach 
dem  oben  AngeHlhrten  nie  erfolgt  und  es 
wäre  dieselbe,  nachdem  einmal  Arrest  aus- 
gewirkt worden,  auch  gar  nicht  mehr  möglich 
gewesen. 


§er  ^ekrvirirag  als  ^ienstverirag. 

Forderung  der  Jnr   den  Fall  vorzeitigen 

AtiBlritU  des  Lehrlings  vereinbarten  Kon- 

ventionalstrafe. 

Dieselbe  ist  auch  dann  verwirkt,  wenn  der 
vQTzeitigo  Austritt  gestfltzt  auf  Art.  346  des 
O.-R.  „aus  wichtigen  Gründen''  erfolgen 
durfte^  falls  diese  Gründe  nicht  durch  den 
Gläubiger  oder  einen  in  seiner  Person  einge- 
tretenen Zufall  oder  durch  höhere  Gewalt 
veranlaßt  worden  sind  (Art.  181  des  O.-R.). 
Wichtige  Gründe  im  Sinne  des  Gesetzes  beim 
Lehrvertrag.  Antrag  auf  richterliche  Er- 
mäßigung der  Konventionalstrafe  (Art.  182 
des  O.-R.), 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
21.  Februar  1888. 


Ein  Vater  gab  seinen  Sohn  den  Inhabern 
einer  Eunstschreinerei  wid  Holibildhauerei 
in  die  Lehre,  damit  derselbe  zu  einem  berufs- 
tüchtigen  Holzbildhauer  ausgebildet  werde 


und  verpflichtete  sich  dabei,  zur  Bezahlang 
einer  Conventionalstrafe  von  500  Frkn.,  fialls 
der  Lehrling  vor  Ablauf  der  Lehrzeit  von 
4  Jahren  (5.  Mai  1885  bis  1889)  gegen  den 
Willen  seiner  Lehrherren  austreten  sollte.  Am 
9.  Oktober  1887,  also  nach  Verfluß  von  un- 
gefähr 27*  Jahren,  blieb  der  Lehrling  weg 
und  erschien  in  der  Folge  nicht  mehr.  Sein 
Austritt  war  ein  durchaus  einseitiger,  ohne 
den  Willen  der  Lehrherm  erfolgter  und  diese 
verlangten  deßhalb  vom  Vater  des  Lehrlings 
Bezahlung  der  versprochenen  Konventional- 
strafe von  500  Fr.,  allein  dieser  bestritt  die 
Schuldpflicht  gänzlich  mit  der  Ausfühning, 
daß  er  zum  sofortigen  einseitigen  Rücktritt 
vom  Lehrvertrag  berechtigt  gewesen  sei,  weil 
die  Kläger  vom  Februar  1887  bis  Oktober 
gl.  Js.  keinen  Kunstschnitzer  im  Geschäfte 
gehabt  und  deßhalb  sein  Sohn  nichts  gelernt 
habe.  Eventuell  wurde  um  Reduktion  der 
Konventionalstrafe  als  einer  übermäßigen  nach- 
gesucht, allein  die  zweite  Inatanz  hiess  die 
Klage  im  vollen  ün^ange  gut. 

Gründe: 

1.  Die  Voraussetzung,  unter  wekher  der 
Beklagte  die  Zahlung  der  Konventionalstrafe 
versprochen  hat,  ist  unbestrittenermaßen  ein- 
getreten und  damit  das  Klagefundament  an 
sich  hergestellt,  denn  die  grundsätzliche  Ein- 
wendung des  Beklagten,  daß  er  zum  soforti- 
gen Vertragsrücktritt  berechtigt  gewesen  sei, 
stellt  sich  als  Einrede  dar. 

2.  Der  Lehrvertrag  muß  nach  dem  schwei- 
zerischen Obligationenrecht  und  nicht  nach 
kantonalem  Recht  beurtheilt  werden,  denn 
die  Anwendung  des  letztem  ist  dießßills  ab- 
sichtlich nicht  vorbehalten  worden  (siehe  Oom- 
mentar  von  Schneider  und  Fick  zu  Art.  349 
des  O.-R.,  Anmerkung  l  und  2).  Derselbe 
kann  rechtlich  nur  als  Dienstvertrag  aufgefaßt 
werden  und  daraus  folgt  allerdings,  daß  auch 
der  Lehrling  das  Vertragsverhältniß  ^aus 
wichtigen  G  runden '^  sofort  einseitig  auflosen 
kann  (Art.  346  des  O.-R.).  Allein  diese  Be- 
rechtigung rechtfertigt  die  Bestreitung  einer 
für  den  Fall  sofortiger  Vertragsauflösung  yer> 
einbarten  Konventionalstrafe  nach  dem  hier 
einzig  maßgebenden  Art.  181  des  O.-R.  nur 
dann,   wenn   die  „den  Vertragsrüdetritt   gut- 


ii 


ilik-n<kfi  .wichtigüii  GrüiHie*'  etUtceder  dm 
htrukitt  der  Mfiem  Gewalt  an  sich 
figen  oder  durch  dm  Dt€}iather?*7t  oder 
tmi  in  seifwr  Person  eit^fctrefefmi  Zu- 
lU  veranlasst  worden  aittd^  Nun  wird 
LS  letztere  Yom  Beklagten  ntl erdin gg  gtjlbenil 
umseht,  allein  mit  Unrecht  Denn  wenn  auch 
€  ÖruDile,  aus  denen  er  das  llecbt  zum  so- 
digen  Vertragsriick tritt  ableitet,  in  Verhält- 
ifisen  liegen,  welche  die  Kläger  zu  verant- 
oitcD  hahen,  so  waren  dieeelbeii  ehen  durch- 
Ds  nicht  genügend  f  um  jenes  Recht  zum 
^fortigen  Rücktritt  zu  begründen  und  kann 
»Iglieh  auch  nicht  geisagt  werden^  da€  die 
eitefe  Vertragserfüllung  überhaupt  und  spe- 
ieU  durch  Ver&cfaulden  der  Klager  unmüg- 
iJi  geworden  aei- 

3.  Die  BefugniC  xum  sofortigen  Vertrags- 
vcklritt  wird    nämlich    darauf  gestützt,    daC 
iie  Kläger    vom  Februar  1887  an    bis    zum 
Austritte  dea  Lehrlings  (Oktober  1881)  keinen 
Lunatachnitzer    im  Geschäfte  gehabt  hatten^ 
br  Lehrling    deChalb  unbeschäftigt  gewesen 
ä  und  nitihta    gelernt   habe  und  die  Kläger 
Eebeo  zu,  daß  der  Arbeiter,  unter  dessen  spe- 
zieller Anleitung  der  Lehrling  gearbeitet  habe, 
m  Frühling  1887    an    einen   andern  Meister 
ibgetreten  worden  sei,  weil  das  Geschäft  über 
kn  Sommer  flau  gehe  und  daß  der  Lehrling 
Mbalb  in  der  genannten  Zeit  allerdings  keine 
Praisaarbeiten  zu   machen  gehabt  habe,    in- 
dessen machen  sie  geltendj  daß  derselbe  im- 
^TbiTi   beschäftigt   gewesen    und    unter  der 
Äüisicbt  eines  Finnaantheilhabers  gostanden 
^^'    El  ist  nun   aber  einleuchtend^    daß  ein 
^e^bter  bei  Abschluß  eines  Lebn^ertrages  sieh 
niif  verbindlich  macbt,  den  Lehrling  an  Hand 
^f  im  Geschäfte  vorkommenden  Arbeiten  zu 
i«temchten^  daß  ihm  aber  nicht  zugomuthet 
werden  kann,  den  Lehrling  ganz  ohne  Uück- 
lätht  auf  den  jeweiligen  Geschäftsgang  streng 
»^*iematiafth  weiter   zu  bilden.     Ein  solches 
^«gehren   kann    nur   an    eigentliche    Fach- 
«ihülöti  gestellt  werden,    welche  dann  ihrer- 
*®*J  vom  Schüler   eine    entsprechende  Ent- 
wjiwii^ng  fordern.  Aus  dem  gleichen  Grunde 
^riQ  ttucb  der  Lehrling  nicht  verlangen^  daß 
^T  i!m  ein  besonderer  Lehrmeister  angestellt 
*^roe,  wenn  für   einen  solchen   nicht  genii* 
6^  Arbeit  Torhasden  ist.     Daß    endlich  in 


allen  Geschäften  und  Berufsarten  flaue  Steiten 
mit  Zeiten  angestrengter  Thätigkeit  wechseln 
und  daß  hieran  die  Meister  nichts  ändern 
können,  ist  eine  allbekannte  Thatsache.  Der 
Beklagte  gesteht  überdem  2U,  daß  die  Kläger 
geübte  Kun  stach  reiner  sind  und  daü  der  eine 
derselben  auch  die  eigentlichen  Schnitzer- 
arbeiten zu  kontrolUren  verstehe  und  diese 
Thatsachen  berechtigen  zu  der  Annahme,  daß 
der  Lehrling  auch  im  Sommer  1887  Gelegen- 
heit hatte^  sich  fortzubilden ;  zudem  darf  wohl 
gesagt  werden,  daß  es  ihn  beim  Mangel  an 
specifiscber  Schnitzarbeit  in  seinem  Berufe 
wohl  nur  gefordert  hätte,  wenn  er  die  Ge- 
legenheit, sich  auch  mit  der  Schreinerei  etwas 
vertraut  zu  machen,  benützt  hätte*  Ton  einem 
vertragswidrigen  Verhalten  der  Kläger  kann 
somit  nicht  gesprochen  werden. 

4,  Ist  nun  aber  der  Klagcanspruch  prin- 
zipiell begründet,  so  muß  er  auch  in  vollem 
Umfange  geschützt  werden ^  denn  bei  Berück- 
sichtigung aller  Verhältnisse  stellt  sich  die 
vereinbarte  Conventionalstmfe  nichts  weniger 
als  eine  übermäsBtge  dar.  Die  Kläger  habea 
dem  Lehrling  okns  Enigeld  Kost  und  Logis 
gewährt  und  ihn  ungerdhr  2*/t  Jahre  lang 
unentgeltiich  unterrichtet  (ein  Lehrgeld  war 
nicht  vereinbart).  Es  ist  ü blich,  daß  in  Fallen, 
in  denen  kein  Lehrgeld  entrichtet  wird,  eine 
längere  Lehrzeit  vereinbart  wird.  In  der  Mei- 
nung, daß  der  Meister  sich  für  seine  Mühe 
und  seine  Verwendungen  während  der  ersten 
Lehrjahre  auf  den  Leistungen  des  Lehrlings 
ira  letzten  Lehrjahre  erhole.  Dieß  ist  offen- 
sichtlich auch  hier  so  gehalten  worden.  Man 
wird  nun  nicht  fehl  gehen,  wenn  man  an- 
nimmt, daß  der  Lehrling  im  ersten  Lehrjahre 
dem  Meister  durch  seine  Arbeit  ein  Entgeld 
für  Kostj  Legis  und  Mühe  nicht  geboten  hat 
und  daß  dieses  Entgeld  auch  im  zweiten  Jahre 
mit  den  Leistungen  der  T Lehrmeister  noch  in 
keinem  Verhältniß  gestanden  hat ;  im  8.  Lehr- 
jahre ist  aher  der  Lehrling  nur  5  Monate  ge- 
blieben und  zwar  zugegeben ermasecn  in  der 
flauen  Geschäftszeit.  Wenn  man  nun  auch 
annimmt,  daß  während  dieser  letztem  Zeit 
«eine  Arbeit  die  Leistungen  der  Lehrherru 
aufgewogen  habe,  so  bleiben  diese  dfwh  für 
die  zwei  ersten  und  schwersten  Jahre  ohne 
Entschädigung.    Daß  die  500  Frka,  für  U)^ 


I 


fc 


94 


LeistuDgen  in  dieser  Zeit  zu  Tiel  seien,  kann 
nicht  gesagt  werden,  denn  dieselben  repre- 
sentiren  kaum  eine  tagliche  Entschädigung 
Ton  70  Rp.,  sie  kommen  also  höchstens  dem 
effektiven  Schaden  gleich,  woraus  Ton  selbst 
folgt,  daß  wenn  diese  Summe  Tertraglich 
iixirt  worden  ist,  Ton  Uebermässigkeit  nicht 
gesprochen  werden  kann. 


^ufrirtrag  über  ^iigeusehafliü. 

Vertragsauslegung. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 

11.  Februar  1888. 


Heinrich  Moos  und  Abraham  Gut  in  Gei- 
lingen (Baden)  treiben  gewerbsmäßig  Handel 
mit  Liegenschaften  in  der  Weise,  daß  sie 
ganze  Heimwesen  sammethaft  kaufen  und 
dann  entweder  auf  der  Gant  oder  aus  freier 
Hand  stuckweise  wieder  verkaufen.  In  Aus- 
übung dieses  Berufes  traten  sie  im  Mai  1887 
auch  mit  R.  Wunderli  in  Meilen  behufs  An- 
kauf seines  Heimwesens  in  Unterhandlungen 
und  diese  föhrten  am  31.  Mai  zur  beidseitigen 
Unterzeichnung  eines  von  Abraham  Gut  ge- 
schriebenen Vertrages,  dessen  Inhalt  in  der 
Hauptsache  der  folgende  ist: 

,,  Wunderli  verkauft  heute  an  Moos  und 
Gut  seine  sämmtlichen  Liegenschaften  und 
Gebäude  in  und  außer  der  Gemarkung  und 
sämmtliche  Fahrhabe  mit  Ausnahme  des 
Mobiliars  für  die  Kaufsumme  von  90,000  Fr. 
unter  folgenden  Bedingungen: 

1.  Der  Kaufpreis  von  90,000  Fr.  wird 
folgendermaßen  bezahlt: 

a.  Kapitalschulden  werden  angewiesen  ca. 

50,000  Fr. 

b.  Der  Rest  wird  bezahlt 
wie  folgt: 

1.  an  baar  bei  der  Fertigung     8000  Fr. 

2.  mit  4  7o  Kaufschuldbriefen 

auf  dem  Heimwesen  32,000  Fr. 

4.  Die  Käitfer  behalten  sich  noch  die 

Einsicht  des  Halses  und  der  Wiesen  in 

der  Toggweiler  Ma/rkung  vor. 

6.  Die  Nachwährschaft  wird  wegbedungen.' 
Die   in  Ziff.  4  genannten   Liegenschaften 

bestehen  in  einem  großem  Komplexe  Wal- 


dung und  Wiesen  in  Toggweil  auf  der  Hohe 
des  Meiler-Berges  (vielleicht  l'/t  Stunden  vom 
Dorfe  Meilen  entfernt). 

Am  6.  Juni  1887  gingen  Moos  und  Gut 
dorthin  und  ließen  sich  die  KaufBobjekte  vom 
Förster  Kunz  und  einem  lündwirth  auf  dem 
Pfannenstiel  vorweisen.  Nachher  gingen  sie 
zum  Verkäufer  Wnnderii  und  erklärten  ihm, 
die  Besichtigung  habe  ergeben,  daß  das  wirk- 
liche Flächenmaß  (angeblich  ca.  17.  Jueb.) 
weit  unter  demjenigen  stehe,  welches  er  an- 
läßlich der  Kaufsunterhandlungeh  bezeichnet 
habe  (angeblich  24  Jucharten)  und  daß  sie 
deßhalb  den  ganzen  Kauf  als  dahin  gefallen 
erklären  mQssen.  Diese  Erklärung  bestätigten 
dieselben  mittelst  amtlicher  Anzeige  vom 
gleichen  Tage.  Wunderli  vrill  gegenQber  der 
genannten  mQndlichen  Eröffnung  sofort  in 
Abrede  gestellt  haben,  daß  von  ihm  irgend  ein 
Flächenmaß  genannt  worden  sei  und  That- 
sache  ist,  daß  er  auf  die  amtliche  Anzeige 
antwortete,  er  verlange  die  Erfüllung  des 
Kaufvertrages  und  protestire  gegen  deßen 
einseitige  Auflösung.  Um  sich  fUr  die  Kaufs- 
erfUllungs-  oder  Feststellungsklage  den  Ge- 
richtsstand des  Vertrages  (§214  des  Rechts- 
pflegegesetzes) zu  sichern,  wirkte  Wunderli 
auf  eine  Reihe  von  Kau&chuldbriefen  seiner 
Gegner,  die  in  den  Notariatskanzleien  Küs- 
nacht  und  Meilen  lagen,  gemäß  §  596  Zif. 
6  des  Rechtspflegegesetzes  Arrest  aus  und 
stellte  dann  beim  Bezirksgericht  Meilen  als 
dem  forum  contraktus  das  Rephtsbegehren, 
daß  die  Beklagten  verpflichtet  werden,  den 
Kauf  vom  31.  Mai  1887  zu  halten.  Die 
Beklagten  stellten  der  Klage  unter  Berufung 
auf  Zif.  4  des  Kaufvertrages  die  Einwendung 
entgegen,  es  sei  die  Rechtsverbindlichkeit 
des  Vertrages  an  die  Bedingung  geknüpft 
worden,  daß  ihnen  die  erst  noch  zu  besichtigen- 
den Grundstücke  in  der  Toggweiler  Markung 
gefallen  und  da  das  nicht  der  Fall  sei  und 
sie  die  Nichtgenehmigung  dem  Kläger  erklärt 
haben,  so  könne  von  Vertragsperfektion  keine 
Rede  sein.  Sie  haben  vor  Unterzeichnung 
des  Vertrages  den  ganzen  Gewerb  des  Klägers 
mit  Ausnahme  der  Toggweiler  Grundstücke 
besichtigt.  Diese  zu  besichtigen,  sei  wegen 
der  weiten  Entfernung,  der  vorgerückten  Zeit 
und  noit  Rücksicht  auf  die  Notwendi{[keit  der 
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Erledigung  anderweitiger  Geschäfte  am  näm- 
lichen   Tage   nicht  mehr   möglich   gewesen. 
Um    trotzdem   zu   einem  vorläufigen  Schluß 
zu  gelangen,   habe   man  dann  den  Vertrag, 
wie   geschehen,   abgefaßt  und  unterzeichnet 
mit  der  ausgesprochenen  Meinung,   daß  der- 
selbe erst  nach  erfolgter  Besichtigung  und 
Billigung  der  Toggweiler  Grundstücke  durch 
sie  perfekt  werden  soll.    Sie  haben  gehofft, 
die  vom  Kläger  gemachten  Maßangaben,  auf 
welche  sie  ihre  Schätzung  gegrQndet,  werden 
mit  der  Wirklichkeit  übereinstimmen  und  sie 
deßhalb  in  der  Lage  sein,  den  Kauf  definitiv 
zu  genehmigen,  aUein  leider  habe  sich  diese 
Voraussetzung  als  eine  trügerische  erwiesen. 
Der  Kläger   bestritt  diese  ganze  Daintellung 
und  machte  geltend,  daß  die  Beklagten  zwar 
allerdings  pro  forma  die  Gebäuiichkeiten  und 
umli^enden  Grundstücke  besichtigt  und  so- 
gar eine  Reihe  von  Kaufbriefen  eingesehen, 
schon  früher  aber  und  auch  damals,  bei  den 
Yertragsunterhandlungen,  erklärt  haben,   sie 
kennen  seinen  ganzen  Gewerb  schon  längst, 
so  gut  wie  er  selbst.  Einzelne  Circa-Angaben 
über  den  Flächeninhalt  des  einen  oder  andern 
Grundstückes    seien   gemacht   worden,   aber 
gerade  bezüglich  der  Toggweiler  Grundstücke 
sei  von  den  Beklagten  dießfalls  keinerlei  Aus- 
kunft verlangt    und   demgemäß    auch   nicht 
gegeben  worden.    Zu  Zif.  4  des  Vertrages 
sei  von  den  Beklagten  einfach  bemerkt  worden, 
sie    wollen   die   betreffenden  Objekte  später 
noch  gerne  genauer  ansehen  und  sich  über 
den    Umfang    bezw.   die   Grenzen  derselben 
nähere  Belehrung  ausbedingen,  wogegen  etwas 
einzuwenden  er  durchaus  keinen  Grund  und 
kein  Interesse  gehabt   habe,   dagegen  werde 
des  bestimmtesten   bestritten,   daß  auch  nur 
ein  Wort  davon  gesprochen  worden  sei,   es 
solle  die  Perfektion  des  Kaufvertrages  von  der 
Besichtigung  und  Genehmigung  jener  Grund- 
stücke durch   den  Beklagten   abhängig  sein. 
Möglich  sei,  daß  die  letztem  schon  beim  Ver- 
tragsschluß daran  gedacht  haben,  der  Ziff.  4 
gegebenenfalls  die  heute  behauptete  Auslegung 
beizulegen,    dann  aber   treffe   dieselben  der 
Vorwurf  des  Dolus,   weil   sie  diese  Absicht 
nicht  kund  gegeben,  sondern   in   einer   un- 
klaren Wort&ssung  verborgen  haben. 

Das  Bezirksgericht  Meilen   hieß  die  Klage 


gut,  die  Appelhitionskammer  des  Obergerich- 
tes dagegen  verwarf  dieselbe. 
Gründe: 

1.  Der  Rechtsstreit  dreht  sich  einzig  um 
die  Frage,  welche  Bedeutung  der  Zif.  4  der 
„Bedingungen^  des  Vertrages  zukomme:  ,)die 
Käufer  behalten  sich  noch  die  Einsicht  des 
Holzes  und  der  Wiesen  in  der  Toggweiler- 
Markung  vor.** 

2.  Die  Beklagten  behaupten,  durch  diese 
Klausel  sei  die  Vertragsgültigkeit  bedingt, 
d.  h.  abhängig  gemacht  worden  von  ihrer 
nach  Besichtigung  der  im  Toggweiler  Banne 
gelegenen  Kaufsobjekte  zu  fassenden  freien 
Entschließung.  Der  Kläger  dagegen  macht 
geltend,  daß  der  Kauf  perföct  und  unwider- 
ruflich geworden  sei  mit  der  beidseitigen 
Unterzeichnung  des  Vertrages.  Nun  ist  aber 
die  Auslegung  der  Beklagten  als  die  richtige 
anzuerkennen.  Ohne  an  etwas  bestimmtes 
und  klares  zu  denken,  hat  man  die  Bestim- 
mung gewiß  nicht  aufgestellt.  Höchst  un- 
wahrscheinlich aber  ist,  daß  die  Beklagten 
sich  bloß  noch  das  haben  ausbedingen  wollen, 
der  Kläger  müsse  ihnen  zur  Ermittlung  des 
Umfangs  der  Toggweiler  Grundstücke  durch 
Nachweisung  der  Grenzlinien  und  Marken 
behülflich  sein.  Einer  solchen  nebensächlichen 
Verabredung  wäre  in  nicht  mißverständlicher 
Form  Ausdruck  verliehen  worden.  Sollte  der 
Kläger  beim  Vertragsschluß  dem  Vorbehalt  der 
Beklagten  aus  Irrthum  oder  welchem  Grunde 
immer  eine  andere  Bedeutung  beigemessen 
haben  als  die  aus  dem  Wortlaute  abzuleitende, 
so  könnte  daraus  höchstens  gefolgert  werden, 
daß  eine  übereinstimmende  Willensmeinung 
der  Parteien  nie  bestenden  habe,  also  vom 
Entstehen  eines  wirklichen  Vertrages  gar 
keine  Rede  sei. 

3.  Die  Folge  des  von  den  Beklagten  ge- 
machten Vorbehaltes,  —  enthalte  derselbe  nun 
die  Festsetzung  einer  Bedenkzeit  oder  die 
Aufstellung  einer  Suspensiv- Bedingung  im 
Sinne  von  §  1392  des  alten  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  (nunmehr  ersetzt  durch  Art.  269 
des  O.-R.),  —  war  die,  daß  der  Vertrag  vom 
31«  Mai  für  sie  erst  verbindlich  wurde,  wenn 
sie  ausdrücklich  oder  durch  concludente  Hand- 
lungen ihre  Zustimmung  kund  gaben.  Da 
letzteres  nicht  geschah,  vielmehr  das  Gegeu- 


96 


theil,  80  ist  der  ganze  Vertrag  hinfallig  ge- 
worden und  kann  der  Klager  nichts  für  sich 
daraas  ableiten. 

4.  Mit  der  Torstehend  festgestellten  richti- 
gen Auslegung  der  Yertnigsyerhandlungen 
wäre  entgegen  der  Auffassung  der  ersten  In- 
stanz auch  die  Thatsache  wohl  vereinbar,  daß 
die  Beklagten  von  den  ktiHgerischen  Eigen- 
thumsurkunden  (Kaufbriefen)  Einsicht  ge- 
nommen haben.  Femer  kann  der  ersten  In- 
stanz darin  nicht  beigepflichtet  werden,  daß 
die  Beklagten  die  Ztf.  4  der  „Vertragsbedin- 
gungen^ aus  Arglist  unklar  gefaßt  haben. 
Denn  der  Vorbehalt,  den  Vertiug  erst  nach 
Einsicht  und  Billigung  eines  dem  Käufer  noch 
nicht  oder  noch  zu  wenig  bekannten  Theiles 
der  Liegenschaften  zu  genehmigen,  konnte 
für  den  Verkäufer  durchaus  nichts  gefahr- 
bringendes an  sich  haben.  Anders  verhielte 
es  sich  natQrlich,  wenn  ein  solcher  Vorbehalt 
hintendrein  betrüglich  geltend  gemacht  würde, 
d.  h.  wenn  ihm  ein  Sinn  beigelegt  würde, 
der  dem  Gegenkontrahenten  bei  den  Vertrags- 
unterhandlungen absichtlich  verschleiert  wor- 
den wäre,  dessen  Zustimmung  also  nur  eine 
scheinbare,  erschlichene  wäre. 


Literarisches. 

Die  aohweuerischeHaftpfiichtgesets- 
gebtmg.  Mit  besonderer  Rücksicht  auf  das 
Qesetz  vom  26.  April  1886.  Systematisch 
dargestellt  von  Dr.  Albert  Zeerleder,  Pro- 
fessor der  Hochschule  Bern.  Bern,  Verlag 
von  Jenni*8  Buchhandlung  (Heinrich  Koehler) 
1888.    Preis  3  Fr.  60  Rp. 

Der  Verfasser  hat  es  unternommen,  die 
schweizerische  Hafkpflichtgesetzgebung,  dieses 
Spezialrecht  über  die  Haftpflicht  der  Eisen- 
bahn- und  DampfschiffCahrtsanternehmungen 
bei  Tödtungen  und  Verletzungen  und  die 
Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb  nach  dem  Bun- 
desgesetz vom  25.  Juni  1881,  ergänzt  und 
erweitert  durch  das  Bundesgesetz  vom  26. 
April  1887,  in  Kraft  getreten  mit  I.Novem- 
ber gleichen  Jahres  in  systematischer  Anord- 
nung darzustellen.  Dieser  Darstellung  selbst 
geht  eine  Einleitung  über  die  geschichtliche 


Entwicklung  der  Haftpflichtgesetzgebung  vor- 
aus und  in  das  eigentliche  und  engere  Spe- 
zialrecht führt  uns  der  Verfasser  durch  eine 
vorgängige  Danrteihtnf  der  Ha%Aichi  nsdi 
schweizerischem  Obligationenrecht  (Art  62) 
ein. 

Wenn  auch  die  Schrift  mit  Ausschluß  des 
Anhangs  nur  140  Seiten  staric  ist  und  deü- 
halb  die  Darstellung  selbstverständlich  eine 
summarische  sein  mußte,  so  entspricht  sie 
dem  gegenwärtigen  Bedfirfniß  dennoch  voll- 
ständig, denn  dieses  verlangt  zunächst  nur 
eine  nach  einheitlichen  Gesichtspunkten  vor- 
genommene, übersichtliche  und  klare  Dar- 
stellung der  in  verschiedenen  Richtungen  etwas 
verwickelten,  namentlich  aber  durch  das 
neueste  Ergänzungsgesetz  complicirt  gewo^ 
denen  Materie.  Die  Schrift  kann  somit  allen 
Juristen  vorab,  im  Weitem  aber  auch  allen 
denen,  welche  bei  der  Haftpflichtgesetzgebang 
überhaupt  näher  interessirt  sind,  bestens  em- 
pfohlen werden. 


Im  Verlag  der  Buchdruckerei  Paul  Haller 
in  Bern  ist  erschienen  und  in  allen  Buch- 
handlungen vorräthig: 

1  GOitBüllOOl 

lacli  scM.  OipUDDeiTimil 

Von  Dr.  Arnold  Janggen. 

Zweite  verbesserte  Auflage,  9  Bog.  geh. 
Preis  3  Fr. 
Herr  Prof.  Dr.  Zeerleder  in  Bern,   der- 
maliger  Präsident  des  schweizerischen  Juristen- 
Vereins,   gibt  über  die  Schrift  folgendes  Ur- 
theil  ab: 

Die  Voraussetzungen,  die  Wirkungen  der 
Compensation  im  Allgemeinen,  ihre  Zulässigkeit 
und  Geltendmachung  im  Prozess,  in  der  Betrei- 
bung, im  Konkurs  u.  s.  w.  werden  iu  so  voll- 
ständiger und  zutreffender  Weise  behandelt, 
dass  wir  glauben  behaupten  zu  dürfen,  die  Ar- 
beit wäre,  wenn  sie  dem  Schweiz.  Juriatentag 
von  1886  vorgelegen  hätte,  als  durchaus  ge- 
lungene Lösung  der  damals  ausgeschrieben  ge- 
wesenen Preisaufgabe  anerkannt  und  mit  dem 
ersten  Preis  gekrönt  worden.  Der  Verfasser  hat 
die  Genuffthuung  gehabt,  sie  in  einer  Berathong 
des  Bundesgerichts  in  anerkennendster  Weise 
citiren  zu  hören.  (0.  V.  1) 
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ütMRiditer  J.  GkMtweUer,  Mitglied  dn  Handeligericht«.    Verlkg  Ton  OreH  Fttatli  &  Cie.  in  ZOrioh. 
▲IxmxiMDeiLtt    Di«  JBlltttaH*  enehcinen  alle  14  Tag«  tmd  kttnnen  bei  aliea  Poststellea  in  der  Schweb,  in  I>eat«9hl«ad  and  Oeetreieii 

ünsarat,  lowle  ia  allen  BnoblumdlunKen  abonnirt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Franken. 
Ixkmmtmt9i  Prda  pro  geapatteae  Petitael]«  M  Cta.     Dieselben  werden  entgegeii|^ommen  ron  alten  Annonoeabsreaaz  nad  dirdct  roa 

den  Verlagwn  OmU  rasnli  dl  Comp,  la  aorioli. 

INHALT:  1.  ürtheii  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Ohergerichtes  vom 
27.  März  1888  i.  S.  Kinder  Ziegler  ca.  Unfall-Yersicherun^geselischaft  „Zürich**  betr.  Forde- 
rung  ans  Veraichenmg.  —  2.  ürtheii  der  nämlichen  Stelle  i.  S.  Bucher  ca.  Escher  Wyss  &  Cie. 
betr.  Haftpflicht  aas  Fahrikhetrieb.  —  3.  Entscheidung  des  gleichen  Gerichtes  über  cfie  Gcnug- 
thunnfflklage  einer  Kolleotivgesellschaft  aus  dem  Titel  ernstlicher  Verletzung  ihrer  persönlichen 
Verhältnisse  (Art.  55  des  0.5l.). 


UrtheU 

der 

appellationskammer  des  zürcherischen 
ßbergerichtes 

Tom  27.  März  1888 
in  Sachen 
der    minderjährigen    Kinder    des    Sekundar- 
lehrers   Karl  Ziegler  sei.   in  Hottingen, 
nämlich:    Marie   Elise,    Anna,    Karl   und 
Hans  Ziegler,  —  Kläger  und  Appellanten, 
gegen 
die  Transport'  und  Unfall' Versicherungs- 
gesellschßft  ^fZürich'^,  —   Beklagte  und 
Appellatin, 
betreffend  Forderung  aus  UuMversicherung. 


Vertraglicher  Ausschluß  gewisser  Unfalls- 
Erelgniflse  Ton  der  Versicherung.  Auslegung 
der  bezGglicben  Vertragsbestimmung. 


ThcUsächliches: 
A.  Am  15.  Februar  1887  ließ  sich  der 
Vater  der  Kläger,  Sekundarlehrer  Karl  Zieg- 
ler in  Hottingen  bei  der  Beklagten  für  die 
Zeit  Tom  15.  Februar  1887  bis  zum  15.  Febr. 
1897  gegen  die  Folgen  körperlicher  Unfälle 
und  zwar  speziell  für  den  Todes-  und  Invali- 
ditätoM  auf  die  Höhe  Ton  10^000  Fr.  ver- 


sichern. Die  jährliche  Prämie  wurde  auf 
22  Fr.  fixirt. 

Aus  den  der  Police  beigedruckten  Versiche- 
rungsbedingungen sind  hier  folgende  hervor- 
zuheben : 

§  i  Absatz  1.  „Die  Gesellschaft  versichert 
auf  Grund  des  eingereichten  Antrages  gegen 
die  materiellen  Folgen  körperlicher  Schädi- 
gungen durch  Unfall-Ereignisse,  von  welchen 
der  Versicherte  bei  seiner  berufs-  resp.  ge- 
wohnheitsmäßigen Beschäftigung  oder  außer- 
halb derselben,  wie  auf  Reisen  unfrei- 
willig und  ohne  grobe  Verschuldung  sei- 
nerseits durch  äußere  gewaltsame  Veran- 
lassung betroffen  wird.*^ 

§  1  Absatz  6,  „Die  Versicherung  erstreckt 
sich  nicht  auf  Unfall-Ereignisse,  welche  durch 
Krieg,  Aufruhr,  Duell,  Raufhändel,  offenbare 
Trunkenheit,  durch  Theilnahme  an  Wett- 
rennen, Parforce-Jagden,  Luftballon-Fahrten 
und  chirch  sonstige  mit  besonderer  Gefahr 
verbundene  Wagnisse  herbeigefiihrt  werden. 
Die  Ausdehnung  der  Versicherung  auf  Velo- 
ciped-Fahrten  bedarf  einer  speziellen  Verein- 
barung hierüber.^ 

B«  In  frühem  Policen  der  Beklagten  (es 
liegt  eine  solche  vom  1.  Dezember  1879  vor) 
hatte  die  leztere  Bestimmung  eine  etwas  an- 
dere Faßung.    Sie 


lautetet^^:QQOgI^ 


98 


^Did  Torsi choning  erstreckt  sieb  nicht  aaf 
Unfälle,  welche  durch  Krieg,  Aufruhr,  Duell, 
KaufbäDdel,  in  der  Trunkenheit,  durch  Zu- 
widerhandeln gegen  die  für  den  Schutz  von 
Leben  und  Gesundheit  bestehenden  resp. 
öffentliche  oder  private  Warnungen  und  Sicher- 
heitavorachrifken,  durch  Theilnahme  an  Wett- 
rennen, Parfofce -Jagden,  Luftbaiionfahrten 
ufui  somtigsH  mit  besonderer  G^ahr  ver- 
bmidenen  Wagnissen,  als:  Besteigung  von 
Hocf^pfeirij  bei  gefährlichen  Tum-  und 
Leibesübungen,  Fahrten  auf  Yelocipeden,  Ver- 
gnügungsfahrten auf  Kähnen  oder  Gondeln 
herbeigeführt  werden.* 

C.  Die  Beklagte  übernimmt  die  Versiche- 
rung auch  für  Unftdl-Ereignisse  bei  mit  be- 
sonderer Gefahr  verbundenen  Wagnissen,  dazu 
bedarf  ea  aber  einer  speziellen  Vereinbarung. 
Eine  solche  wurde  Ton  der  Beklagten  z.  B. 
mit  Dr.  Alexander  Wettstein  in  Zürich  ge- 
troffen. Der  bezügliche  Versicherungsvertrag 
datirt  vom  22.  Mai  1886  und  enthält  auf  der 
Rückseite  unter  dem  Titel:  „Besondere  Be- 
stimmuogeu^  folgenden  Zusatz:  „Die  Ver- 
sicherung wird  hiemit  auch  auf  solche  Un- 
fälle ausgedehnt,  von  welchen  der  Herr  Ver- 
sicherte während  und  durch  Ausführung  von 
Bergbesteigungen  und  Bergtouren  aller  Art 
(EKCursionen  im  Hittelgebirge,  Gletschertouren, 
Besteigung  von  Hochgipfeln  etc.)  in  seiner 
Thätigkeit  ala  Bergtourist  betroffen  wird. 
Für  Gletschertouren  und  Besteigung  pfad- 
loser Hochgipfel  wird  die  Begleitung  con- 
cessionirter  Berj^führer  ausdrücklich  zur  Be- 
dingung gemacbt." 

Die  jährliche  Prämie  ist  in  diesem  Falle 
auf  25  Fr,  50,  also  nur  um  3  Fr.  50  hoher 
angesetzt  worden  als  bei  Carl  Ziegler. 

D-  Vor  dem  Abschluß  des  Versicherungs- 
vertrages mit  der  Beklagten  war  Carl  Ziegler 
bei  der  Caisse  Patern  eile  versichert.  Die  be- 
zügliche Fotice  enthält  den  allgemeinen  Satz 
nicht^  daß  Un falte  ausgeschlossen  seien,  welche 
durch  mit  besonderer  Gefahr  verbundene  Wag- 
nisse herbeigeführt  werden,  sondern  be- 
schränkt sich  darauf,  die  von  der  Versiche- 
rung auBgeschJoKsenen  Ereignisse  speziell  zu 
bezeichnen,  dabei  sind  aber  Unfälle  anläßlich 
von  Bergbeateigungen  nicht  genannt 


E.  Im  Juli  1887  bestiegen  der  Versicherte 
Carl  Ziegler,  Dr.  Alexander  Wettstein  in  Rus- 
nacht,  dessen  Bruder  H.  Wettstein  in  Bern, 
Gottfried  Kuhn,  Sekundarlehrer  in  Glarus, 
W.  Bär,  Lehrer  in  Hottingen  und  Gustav 
Bieder,  Apotheker  in  Bern  die  Jungfrau.  Am 
14.  Juli  verließ  die  so  componirte  Reisege- 
sellschaft Lauterbrunnen  und  erreichte  am 
gleichen  Tage  Abends  die  Roththalhfitte,  wo 
übernachtet  wurde.  Am  15.  Juli  Morgens 
sah  man  die  sechs  Herren  von  Trachsellauenen 
und  vom  Schilt  aus,  als  sie  über  den  soge- 
nannten sQdwestlichen  Grat  nach  dem  Jung- 
frauhochfim  steuerten.  Um  2  Uhr  Nachmit- 
tags schienen  sie  nach  dem  Urtheil  der  Be- 
obachter den  Hochfirn  erreicht  zu  haben. 
Von  da  an  aber  war  ihre  Spur  verloren,  in- 
dessen ist  es  Thatsache,  daß  sie  den  Jung- 
fraugipfel  glücklich  erreichten.  Wann  sieden 
Abstieg  vom  Gipfel  unternahmen,  ob  noch 
am  15.  oder  erst  Morgens  den  16.  Juli  ist 
nicht  festgestellt.  Bei  diesem  Absti^  ver- 
unglückten alle  sechs.  Ihre  Leichen  wurden 
am  21.  Juli  ^\x(  dem  Jungfraufim,  theilweise 
tief  eingekeilt  und  eingefroren  aufgefunden. 
Der  Sturz  in  die  Tiefe  muß  nicht  weit  uDte^ 
halb  der  Spitze  erfolgt  sein. 

F.  Der  Vormund  der  minderjährigen  Klä- 
ger war  im  Zweifel,  ob  der  Anspruch  auf  die 
Versicherungssumme  mit  Erfolg  werde  gel- 
tend gemacht  werden  können  oder  nicht  (die 
Gesellschaft  bestritt  nämlich  jede  Schuld- 
pflicht). Man  legte  deßhalb  die  Frage  dem 
Herrn  Professor  Fick  vor  unter  Einhändigung 
des  Versicherungsvertrages  und  eines  frühem 
Policenexemplars  mit  dem  unter  Fact.  B.  an- 
gegebenen, etwas  veränderten  Wortlaut  der 
hier  in  Frage  kommenden  Bestimmung.  Die 
Antwort  ging  dahin,  daß  der  Anspruch  auf 
Zahlung  der  Versicherungssumme  durchaus 
begründet  sei.  Herr  Professor  Fick  stellt  den 
Wortlaut  des  Versicherungsvertrages  in  §  1 
Absatz  6  dem  Wortlaut  der  ähnlichen  Be- 
stimmung im  alten  Policenexemplar  gegen- 
über, constatirt,  daß  hier  als  Beispiele  für 
die  mit  besonderer  Gefahr  verbundenen  Wag- 
nisse genannt  waren :  „  Besteigung  von  Hoch- 
gipfeln  und  (wie  er  meint)  gefahrliche  Turn- 
und  Leibesübungen,  Fahrten  auf  Velocipeden. 
Vergnügungsfahrten   auf  Kähnen  oder  Gon- 
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dein",  dafi  dagogen  der  in  Frago  kommende 
Vertrag  (dieC  ist  wieder  seine  spezielle  Auf- ! 
fassung)  nur  noch  das  Velociped fahren  spe-  ; 
ziell  ah  ein  mit  besonderer  Oefahr  verbua*  i 
denefi  WngniC  be^eiclinet  und  fährt  sodann 
fort:  ^Die  Weglassung  der  frühem  Beispiele 
io  den  Bpatem  Fejiuen  und  so  auch  im  vor- 
liegenden Vertrag  kann  den  Sinn  haben,  daC 
man  in  den  angegebenen  Fällen  die  Aus- 
achheCung  der  Haftbarkeit  alä  selbstvergtand- 
Hch  anaab;  aber  sie  kann  auch  den  Sinn 
haben,  daG  man  in  der  Beschränkung  der 
Haflbarkeit  nicht  mehr  so  weit  gehen,  d.  h. 
die  Fälle,  die  früher  angeführt  waren,  mit 
einziger  Ausnahme  des  auch  in  der  neuen 
Police  erwähnten  Velocipedfahrens  nicht  mehr 
ohne  Weiters  als  von  der  Versicherung  aus- 
geschlossen ansehen  wollte.  Es  läGt  sich 
sehr  wohl  denken^  daC  man  das  Besteigen 
von  Berggipfeln,  wenn  dabei  die  üblichen 
Vorsicht^maGregeln  beobachtet  werden,  Tura- 
und  £-(6 ibes Übungen,  Vergnügungsfahrten  auf 
Kähnen  und  Gondeln  als  mitversichert  an- 
sehen wollte.  Vielleicht  lag  dabei  die  Kr^ 
wagung  «a  Grunde,  daC  gerade  in  der  Schweiz 
Bergtouren  und  Kahnfahrten  so  sehr  in  der 
Tolkssitte  wurzeln,  daC  man  fürchtete,  bei 
ihrer  AussehlieCung  von  der  Versicherung 
acblechte  Geachäfte  zu  machen.  Jedenfalls  , 
ist  die  Wendung  in  der  neuen,  vorliegend  in 
Betracht  kommenden  Police:  „sonstige  mit 
beaonderer  Gefahr  verbundene  "Wagnisse '^  in 
Beziehung  auf  die  Frage,  ob  eine  Bergtour, 
wie  sie  hier  in  Begleitung  eines  im  höchsten 
Gmde  sachkundigen  Mannes,  des  Herrn  Geo- 
logen Wettstein  vorgenommen  wurde,  von  der 
Versicherung  ausschliesse,  höchst  zweifelhaft. 
;Nan  Ist  aber  kaum  irgend  ein  Rechttisatz  in 
de?  Wissetisühaffc  und  Praxis  so  unbeHtrittcn 
;ils  der^  daß  die  von  den  Versicherern  auf- 
gestellten Vertragsklauseln  oder  Bedingungen 
im  Zweifel  gegen  dieselben  auszulegen  seien. 
An  Hand  dieses  Eechtuatzes  (der  naher  be- 
gründet und  mit  einer  Reihe  von  Ci  taten 
belegt  wird)  ist  daher,  wenn  man  lediglich 
den  Wortlaut  der  Police  und  die  concreten 
Umstände,  die  darauf  hindeuten^  daß  Ziegler 
im  Vertrauen  auf  den  hö^^hst  sachkundigen 
Begleiter^  den  Herrn  Geologen  Wettstein,  die 
Bergtour   unter nommen  und  nicht  das  Opfer 


eigener  Unvorsichtigkeltj  sondern  unvorhergo  * 
sehener  Naturereignisse  gow^orden  istj  in  Be- 
tracht zieht,  gegen  die  Unfallversicherungs- 
gesell  Schaft  zu  entscheiden.'^ 

Auf  Grund  dieses  Guttichtens  entschlossen 
sich  die  Woiaenhchörden,  den  Prozeß  zu  be- 
stehen und  es  leitete  deChalb  der  Vormund 
am  1,  Oktober  1887  die  auf  Bezahlung  der 
Versicherungssumme  von  10^000  Fr.  gench' 
tete  Klage  ein.  Das  Eüzirksgericht  Zürich 
wies  dieselbe  aber  mit  Urtheil  vom  18,  Febr, 
1888  ab.  Die  Kläger  appellirten  und  es  be- 
antragte ihr  Vertreter  heute  die  vollständige 
GutheiCnng  des  eingeklagten  Anspruches, 
während  die  Beklngte  um  Bestätigung  dea 
erstinstanzlichen  Urtheils  nachsuchte. 

Entsclmüungagrfhide : 

1.  Der  Erblasser  der  Kliigcr,  welcher  bei 
der  Beklagten  gegen  Unfall  versichert  war, 
ist  am  15.  oder  16.  Juli  1887  während  des 
Abstiegs  vom  Gipfel  der  Jungfniu  vemngl tickt. 
Damit  ist  der  Anspruch  der  Kläger  auf  Be- 
zahlung der  Versicherungssumme  an  eich  zur 
Existenz  gelangt  und  es  kommt  nur  in  Frage , 
ob  nicht  vertragliche  sogenannte  Ana- 
schUeßungsgriinde  vorhanden  sind,  welche 
denselben  in  Wegfall  bringen. 

2.  Die  Beklagte  macht  zwei  solche  Aug^ 
schluGgründe  geltend.  Erstens  behauptet  sie, 
daC  die  Ursache  des  Unfalls  in  eigener  grober 
Verschuldung  des  Versicherten  liegOj  was  sie 
nach  §  1  Absatz  1  der  Versicherungabodin- 
gungen  von  der  VerpHichtung  jiur  Bezahlung 
der  V  ersieh  er  ungssuntme  entbinde.  Zweitens 
macht  sie  geltend,  daO  derselbe  durch  ein  mit 
besonderer  Gefahr  verbundenes  Wagniß  her- 
beigeführt w^ordcn  set,  was  nach  Absata;  G 
der  bezeichneten  Bestimmung  dt^u  gleichen 
Etfect  habe.  Dieser  zweite  Äusst^hluilgrund 
ist  auch  in  der  Tliat  als  zutreffend  zu  er- 
achten und  es  braucht  daher  nicht  untei^ucht 
zu  werden,  ob  bezüglich  der  erstem  data 
Gleiche  stattfinde. 

'd.  Es  ist  zunächst  klaff  datj  dieser  Aus' 
schluCgrund  nicht  bloß  ein  den  erst  bezeich- 
neten erläuterndes  Beispiel  ist.  Derselbe  setzt 
also  nicht  ein  grobes  Verschulden  des  Ver^ 
sicherten  voraus^  sondern  muG  völlig  selb- 
ständig interprat^  werdeD.^nAli  eiu^it  be- 
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sonderer  Gefahr  verbundenes  Wagniß  ist  jede 
Tjnteniehmung  zu  betrachten,  bei  welcher 
die  Unfalls-Gefahr  fQr  Leib  und  Leben  des 
daran  Theil  nehmenden  Versicherten  eine  er- 
heblich größere  ist,  als  bei  der  gewohnten 
Lebensbeschäftigung.  Insofern  freilich  ist  der 
Ausdruck  unklar,  als  im  gewohnlichen  Sprach- 
gebrauche ein  derartiges  Unternehmen  schon 
dann  Wagniß  genannt  wird,  wenn  die  be- 
zeichnete Voraussetzung  auch  nur  objektiv 
zutrifft,  ohne  daß  der  Theilnehmer  selbst  das 
Bewußtsein  hievon  gehabt  zu  haben  braucht, 
während  derselbe  anderseits  doch  auch  wieder- 
holt auf  die  subjective  Ueberzeugung  des 
Theilnehmers  von  der  ihm  drohenden  ver- 
mehrten Gefahr  hindeutet.  Diese  Unklarheit 
ist  im  Anschlüsse  an  das  Gutachten  von  Pro- 
fessor Dr.  Fick  und  die  Praxis  des  deutschen 
Reichsgerichts  (vergleiche  hierüber  auch  noch 
besonders  die  Entscheindung  des  deutschen 
Reichsgerichts  vom  4.  Mai  1887,  Band 
XVin,  Seite  143)  zu  Gunsten  des  Ver- 
sicherten auszulegen,  d.  h.  es  muß  nicht  nur 
objektiv  ein  mit  besonderer  Gefahr  verbun- 
denes Wagniß  vorliegen,  sondern  auch  der 
Versicherte  subjektiv  davon  überzeugt  ge- 
wesen sein.  Dieser  subjektiven  Ueberzeugung 
ist  es  freilich  sowohl  nach  allgemeinen  Rechts- 
grundsatzen  als  auch  nach  dem  eben  citirten 
Entscheide  des  deutschen  Reichsgerichtes 
gleichzustellen,  wenn  dem  Versicherten  in 
Folge  eigenen  Verschuldens,  d.  h.  eigener 
Fahrlässigkeit  jene  Ueberzeugung  gemangelt 
hat.  Endlich  muß  der  Unfall  herbeigeführt 
worden  sein  du/rch  das  Wagniß  d.  h.  es  muß 
der  Versicherer  den  Causalzusammenhang  mit 
dem  eingetretenen  Unfall  nachzuweisen  ver- 
mögen. 

4.  Damit  wäre  der  Sinn  der  fraglichen 
Vertragsbestimmung  in  durchaus  befriedigen- 
der und  für  den  Versicherten  keineswegs  un- 
billiger Weise  interpretirt  und  es  ist  nun  im 
Weitem  sofort  klar,  daß  auch  die  Besteigung 
von  Hochgipfeln  unter  den  Begriff  solcher 
Wagnisse  fallen  kann,  sobald,  wie  dieß  ja 
gar  nicht  selten  der  Fall  ist,  die  damit  ver- 
bundene Gefahr  eine  erheblich  größere  ist, 
als  bei  gewöhnlichen  Reisen,  welche  an  sich, 
selbst  wenn  dieß  in  den  Policenbestimmungen 
picht  ausdrücklich   gesagt  sein  sollte,   in  der 


Reg^l   nicht   nls  mit  betomlerer  Gdkk  **- 
bunJene  Wagnisse  zu  betrachten  sind.  Ato 
es  behaupten    nun    die  Kläger,    daß  &us  A^ 
Abänderung    des  Wortlauts   der   frühem  Fe- 
licen  dio  Willensmeinung  der  Beklagtet)  hFT^ 
vorgehe,     die    Besteigung    von    Hochgipf<ftN 
üboHiaupt    nie  und    unter  keinen   UmBtäuiN 
als    ein    mit    besonderer  Gefahr  verbuiwjen'r^ 
Wagniß  aufzufaaaen,    ausgenommen  öatörüt 
den  Fall  eines  groben  Verschuldens  dcsVer- 
sicherten,   wo  dann  aber  nicht  diese  B^a 
mungf    sondern  §  1  Absatz  1  der  Veisictf- 
rungsbeatimmungen    zur    Anwendung    Ur 
Es  ist  nun    zwar    richtig^    daß  in  den  alt 
Policen    nach    den  Worten:    „iiod    sonsti; 
mit    besonderer    Gefahr    verbundenen    ^V, 
nisaen''    der  Passus  eingeschaltet  war:    ^i 
Besteigung  von  Hoehgipfeln,  bei  gefahrl>i  ^ 
Tum-  und  Leibesübungen,  Fahrten  aufVtjl 
peden,  Vergnügungsfahrten  auf  Kähnen  m 
Gontleln**,  während  beiden  jotzigen Policen di^ 
ser  PawBus    mangelt    resp,   durch    den  ^    ' 
satz;  y,die  Ausdehnung  der  Versicherung  ^ 
Veloeiped fahrten  bedarf  einer  Bpeziellen  ^^' 
einbarung  hierüber'*  ^  ersetzt  ist.   Allein  hie^ 
aus  kann  der  oben    bezeichnete  Schluß  nicbt 
gezogen  werden.    Die  Besteigung  von  Hck^J- 
gipfeln    ist    nämlieb   in  den    frühem  Pobc«* 
nur  als  Beispiel  Ton    mit   besonderer  Grf^ 
verbundenen  Wagnissen  angeführt  und  zwaril* 
einziges  Beispiel,  denn  die  folgenden  Äufiöl^' 
lungen  enthalten    weitere    selbständige  A^ 
scfaUeCungsgründe  und  es  kommt  daher  lediglii:' 
in  Frage,  ob  der  Umstand,  daß  in  der  n€(j 
Redaktion  das  gewählte  Beispiel  weggelÄSsa* 
ist,  zn  der  Annahme  berechtige,  daß  man^J^ 
Besteigung  von  Hochgipfeln    überhaupt  nicht 
mehr  als  ein  solches  Wagniß  erachtet  wissen 
wollte.    Das  ist  aber  offenbar  unrichtig,   öt- 
wiü    gibt    es    Boetergungen  von  llochgipf»?^^" 
welche  mit  durchaus  keiner  besondem  UnfAlI- 
gefahr  verbunden  eiiid  und  das  gewählte  Bet- 
spiel war  daher  höchst  unpassend,  ja  geradezu 
im  Stande,  einen  an  sich  klaren  Begriff  wie- 
der   zu    verwirren^    anstatt    denselben,    ffJJ* 
doch  der  Zweck  jedes  Beispiels  sein  soll,  iu 
verdeutlichen.     Nichts  ist  daher  leichter  ve^ 
stand  lieh,  als  daß  man  bei  der  neuen  VL^s^' 
tion  das  gewählte  Beispiel  fallen  IteC,  hiei^ui 
aber  den  BchluC  su  2Jeh^i||   da^  jnan  damit 
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li^ümdiclie  Bergbesteii^iigei],  also  auch  solche, 
rekbe  im  eminentesten  MaCe  die  Bes^eich- 
aiiDg  von  Wagnissen  verdienen,  nicht  mehr 
ils  solche  und  demnach  nicht  mobr  als  Aus- 
whlieCüDgagründe  für  die  Verpflichtung  zur 
Bezahl png  der  VerBicherangssamme  habe 
betrachten  wollen,  wäre  geradezu  wider  sinnig. 
Anders  verhält  es  sich  natürliiib  bezügUeh 
der  gefahrlichen  Tum-  und  Leibesübungen 
irad  der  Vergnögunga^abrten  auf  Kühnen  und 
Bondelö,  denn  diese  sind  in  den  alten  Po- 
licen nicht  ak  bloCe  Beispiele  von  mit  be- 
iOQderor  Gefahr  verbundenen  WaguisseUj 
BQnüem  als  selbständige  ÄusschlieCungsgründe 
fttifgertlhrt  Ob  dieselben  in  Folge  dessen 
Btmmehr  in  keinem  Falle  mehr^  außer  wo 
m  grobes  Verschulden  vorliegt^  die  Ver- 
Ricberangsgesellschaft  von  der  Zahlung  der 
Versit;heruDgS!iumme  entbinden,  also  auch 
ddnn  nicht,  wenn  darin  ein  mit  besondemr 
Gefäbr  verbundenes  WagniC  liegt,  braucht 
indessen  an  diesem  Orte  nicht  erörtert  zu 
werjen. 

ä)  Es  wäre  anch  völlig  unerheblich,  wenn 

etwa   der    Versicherte,   veranlaßt    durch  den 

fraglichen   Unterschied    zwischen    den    alten 

nnd   den   neuen    Versieh erungabestimmungen 

irrthüralicher  Weise  die  Ansicht  gehabt  hätte, 

«iic  Versicherung  erstrecke  sich  auf  Hochge- 

Viri^itouren  aller  und   jeder  Art.     Dieser  Irr- 

thuin  härte  ihn  vielleicht,  wenn  er  ihn  hätte 

itach weisen  können,  berechtigt,  den  Versiehe- 

ningsvertrag    wegen    wesentlichen    Irrtbums 

%\iet  den   Vertragsinbalt   anzufechten,    d.  h, 

Tilt'k^ngig   zu   machen,    niemals    aber    den 

imhQralichen  Vertragsinbalt  zu  seinen  Gnn- 

s^  geltend    zu    machen^      Uebrigena    liegt 

nicht»  dafür  vor,    daß    Ziegler    sich  wirklich 

111  jenem  Irthum  befunden,  ja  auch  nur  den 

WftTtlsiiit  der   altem   Policen  gekannt  habe, 

^mji  Reine  eigene    frühere   Police    war  eine 

^lebe  der  Caisse   Paternelle,  in  welcher  der 

^u&achlieijungsgrund  des  mit  besonderer  Ge- 

Güfahr    verbundenen    \fagnisses    überhaupt 

W  aicbt  namhaft  gemacht  ist. 

6.  Nun  iat  aber  die  Besteigung  der  Jung- 
ft>Ji  tintei  allen  Umständen,  selbst  unter  der 
^^'^%  patentirtcr  Führer  und  mit  allen 
übhchen  Vorsichtsmaßregeln  unternommenj 
^^kfvv  ein  mit  besonderer  Gefahr  verbun- 


denes Wagniß;  denn  diese  Beateigung  ist, 
wie  eine  Abhandlung  im  Jahrbuch  des  achwei- 
zerischcn  Alpenklubs  vom  Jahre  1886/87 
sagt,  an  Schwierigkeit  derjenigen  des  Matter- 
homs  ebenbürtig,  zählt  also  zu  den  gefahr- 
lichsten Bergbesteignngen,  die  ea  in  den 
Alpen  überhaupt  gibt.  Eine  Bestätigung 
dieser  Thatsaehe  liegt  auch  darin,  daß  diese 
Besteigung,  soviel  wenigstens  dem  Gerichte 
bekannt  ist,  noch  nie  ohne  gehörige  Beglei- 
tung ortskundiger  Führer  ausgeführt  wurde. 
Solche  Bergbesteigungen  sind  naturgemäß 
immer  und  unter  allen  Umständen  mit  be- 
&o  nde  rer  Le  bensgefa  h  r  verbünd  en  u  nd  ge- 
hören daher  zn  den  mit  besonderer  Gefahr 
verbundenen  Wagnissen  im  Sinne  der  Ver- 
sieb erungsbestimmungen  der  Beklagten.  Das 
Wagnis  war  selbstverständlich  um  so  großer, 
als  die  Tour  ohne  geborige  Führerleitung 
ausgeführt  wurde.  In  dieser  Beziehung  ist 
namentlich  noch  darauf  hinzuweisen,  daß, 
selbst  wenn  man  die  beiden  geübten  Berg- 
steiger Kuhn  und  Dr.  Wettstein  den  patentir- 
tea  Führern  des  Bern  er  Oberlandes  gleich- 
stellen wollte,  —  was  übrigens  schon  deßhalb 
nicht  angeht,  weil  sie  nicht  ortskundig  waren 
und  daher  ein  Führerpatent  für  das  Bemer 
Oberland  nicht  hätten  erbalten  können,  — 
das  Zahlenverhältniß  dieser  Führer  zu  den 
übrigen  Tbeilnehmern,  welche  aammtUch 
keineswegs  zu  den  geübten  Bei^stcigern  ge- 
zählt werden  können,  ein  so  ungünstiges  war, 
daß  sich  die  Unternehmung  schon  einzig  aus 
diesem  Grunde  selbst  dann  zn  einem  mit  be- 
sonderer Gefahr  verbundenen  Wogniß  gestal- 
tete, wenn  man  eine  nicht  allen  Vorsichts- 
maßregeln, namentlich  also  einer  gehörigen 
Zahl  von  tüchtigen  und  ortskundigen  Führern 
unternommene  Jungfraubestefgung  an  und 
für  sich  nicht  als  ein  solches  bezeichnen 
wollte.  Eb  ist  auch  durchaus  nicht  unwabr- 
soheinlich  daß  wenn  eine  genügende  Zahl  orta- 
kundiger  Führer  die  Karawanne  begleitet 
hätte,  dieselbe  selbst  bei  verspätetem  Auf- 
bruch von  der  Roththalhütte,  —  was  dann 
übrigens  die  Führer  höchst  wahrscheinlich 
hätten  verhindern  können^  —  früher  auf  der 
Spitze  angekommen  wäre  und  da  sie  wegen 
des  "Wetters  unzweifelhaft  sofort  den  Abstieg 
genommen^    den  Roththalsattel  noch  erreicht 
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hätte,  bevor  der  Sturm  den  Herabstieg  auf 
dem  Orato  unmöglich  machte,  womit  sie  wahr- 
scheinlich gerettet  gewesen  wäre ;  denn  gerade 
für  das  rasche  Vorwärtskommen  ist  eine  ge- 
hörige Zahl  ortskundiger  EQhrer  erfahrungs- 
gemäß von  der  allergrößten  Bedeutung,  wie 
z.  B.  der  Bericht  von  Professor  P.  O.  Wolf 
in  Sitten  über  die  ebenfalls  durch  plötzlich 
hereinbrechendes  Unwetter  verursachte  Kata- 
strophe am  Matterhom  vom  16.— 18.  August 
1886  (Jahrbuch  des  Alpenklubs  vom  Jahre 
1886  pag.  384)  ganz  besonders  hervorhebt 

7.  Es  ist  auch  nicht  daran  zu  zweifeln, 
daß  Ziegler  subjectiv  davon  überzeugt  war, 
daß  diese  Bergbesteigung  ein  mit  besonderer 
Qefahr  verbundenes  Wagniß  sei,  eventuell 
wäre  es  ihm,  dem  intelligenten  und  gebilde- 
ten Manne,  jedenfalls  als  Fahrlässigkeit  an- 
zurechnen, wenn  er  dieses  Bewußtsein  nicht 
gehabt  hätte.  Von  Bedeutung  ist  in  dieser 
Beziehung,  daß,  wie  von  den  Jungfraubestei- 
gern  wiederholt  hervorgehoben  wird,  die  Ge- 
fahren des  gewöhnlichen  Weges  von  der 
Roththalhütte  über  den  südwestlichen  Grat, 
wie  übrigens  auch  des  Abstiegs  bis  zum 
Roththalsattel,  abgesehen  von  dem  dort  vor- 
handenen Bergschrund,  offensichtliche  sind, 
was  übrigens  Jedermann  weiß,  der  den  Berg 
schon  von  dieser  Seite  gesehen  hat.  Auch 
war  gerade  damals  besonders  eindringlich  vor 
den  führerlosen  Touren  gewarnt  worden  und 
fanden  sich  bezügliche  Warnungen  in  den 
Gasthöfen  angeschlagen.  Ziegler  mußte  auch 
wissen,  daß  sein  Begleiter  Bär  kein  geübter 
Berggänger  war  und  höchstens  Kuhn  und 
Dr.  Wettstein  als  wirklich  geübte  Bergsteiger 
betrachtet  werden  könnten.  Auch  seiner  eige- 
nen Befähigung  zu  einer  Jungfraubesteigung 
war  er  keineswegs  sicher,  denn  die  von  ihm 
vorher  ausgeführten  Bergtouren  (Säntis, 
Mythen,  Titlis)  sind  bei  ordentlichem  Wetter 
von  jedem  gesunden  jungen  Manne  leicht  und 
ohne  besondere  Gefahr  auszuführen,  insofern 
der  richtige  Weg  innegehalten  wird.  Endlich 
war  er  gewiß  auch  des  Wetters  nicht  so  un- 
kundig, daß  er  nicht,  wie  die  Andern  beim 
Aufbruch  von  der  Roththalhütte  gesehen 
hätte,  daß  dasselbe  zum  Mindesten  unsicher 
war. 

8.  Auch  der  Kausalzusammenhang  zwischen 


dem  mit  ^sonderer  Ge&hr  verbundenen  Wag- 
niß und  dem  Unfälle  ist  nicht  zu  bezweifeln. 
Es  ist  zwar  sehr  wohl  möglich,  ja  sogar 
wahrscheinlich,  daß  ohne  das  Hereinbrechen 
des  Gewittersturms^  als  eines  elementaren 
Ereignisses,  die  Ersteigung  geglückt  wäre, 
denn  wenn  auch  durch  die  Expedition  Oertli 
konstatirt  worden  ist,  daß  die  VerunglQckten 
beim  Abstieg  vom  Jungfraugipfel  links  vom 
richtigen  Wege  abgewichen  und  wahrschein- 
lich in  Folge  dessen  abgerutscht  sind,  so  ist 
doch  nicht  ausgeschlossen,  daß  sie  hiezu,  um 
sich  vor  der  Gewalt  des  Sturms  zu  schützen, 
geradezu  gezwungen  waren.  Allein  der  frag- 
liche Kausalzusammenhang  ist  nichts  desto 
weniger  doch  vorhanden,  denn  die  besondem 
Gefahren,  welche  bei  einer  solchen  Bergbe- 
steigung den  Menschen  bedrohen,  liegen  na- 
mentlich auch  darin,  daß  derselbe  dabei  weit 
mehr  als  sonst  denjenigen  Zufällen  ausge- 
setzt ist,  welche  man  gewöhnlich  als  höhere 
Gewalt  zu  bezeichnen  pflegt  und  zwar  na- 
mentlich denjenigen  des  Sturmes,  welcher  anf 
derartigen  Höhen  und  auf  den  schwindelnden, 
steilen  und  langen  Eis-  und  Sohneegräten 
viel  gewaltiger  rast  und  viel  schlimmere 
Folgen  hat,  als  im  Flachlande  oder  auf  niedri- 
gem Bergen,  wo  solche  gefährlichen  Passagen 
mangeln,  zumal  wenn,  wie  gerade  bei  der 
Jungfraubesteigung  die  Unterkunft  bietenden 
Stellen  so  weit  entfernt  sind.  Nur  wenn  die 
das  Unglück  verursachende  höhere  Gewalt 
eine  solche  gewesen  wäre,  welche  nicht  als 
durch  das  Wagniß  erheblich  erhöht  betrach- 
tet werden  müßte,  was  z.  B.  selbst  beim 
Blitzschlag  nicht  zutreffen  würde,  wäre  der 
Kausalzusammenhang  zwischen  Wagniß  und 
Unfall  als  nicht  vorhanden  zu  betrachten. 

Schlu88: 
Die  Appellation  der  Kläger  ist  unbegründet 
und  demnach  die  Klage  abgewiesen. 
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ürtheU 

der 

^ppeltationskammer  des  züreherischea 
ßbergerlchtes 

vom  17.  MUrz  1888, 

in  Sachen 

des  Albert  Baehery  Dammstraiie  22  in  Außer- 

8ihl,  Kläger  and  Appellanten, 
gegen 
die  Firma  Escher  Wyss  ^  Cie.  in  ZQrich, 

Beklagte  and  Appellatin, 

betr.  H(rftpflicht  aus  Fabrikbetrieb. 

Wenn  es  sich  um  einen  eigentlichen  Fa- 
brikaniall  im  Sinne  des  Spezialgesetzes  vom 
25.  Juni  1881  handelt,  so  kann  die  Haft- 
pfiicht  des  Betriebsuntemehmers  auch  nur 
aus  diesem  und  nicht  daneben  aus  den  Be- 
stimmungen des  Schw.  O.-R.  über  die  Haft- 
pflicht aus  unerlaubten  Handlungen  (Art.  50 
u.  f.)  abgeleitet  werden. 

Bestreitung  des  Causalzusammenhanges 
zwischen  einer  allfallig  vorhandenen  theil- 
weisen  Beeinträchtigung  der  Erwerbsfahigkeit 
des  Verietzten  und  dem  Unfall  gestützt  auf 
die  Behauptung,  daß  die  Arbeitsfähigkeit 
durch  Amputation  des  steif  gewordenen 
Fingers  wieder  vollständig  hergestellt  werden 
könne  und  Kläger  verpflichtet  sei,  diese  Am- 
putation vornehmen  zu  lassen.  Art.  1,  2,  5a 
und  6  des  Fabrikhaftpflichtgesetzes.  Bedeu- 
tung der  Maximalclausel.  Das  Princip  der 
proportionalen  Reduktion  ist  im  Gesetze  nicht 
begründet. 

Streitfrage: 
Sind  die  Beklagten  verpflichtet,  dem  Klä- 
ger 3000  Fr.  Schadenersatz  zu  bezahlen? 


Thatsäehliehesi 
A.  Der  am  8.  März  1872  gebome  Kläger 
Albert  Bucher  trat  am  28.  Mai  1887,  also 
im  Alter  von  15  Jahren  als  sogenannter 
Kieterknabe  in  den  Dienst  der  Beklagten. 
]Sach  seiner  Behauptung  hätte  er  einen  Tag- 
lohn  von  1  Fr.  10  Rp.  erhalten,  die  Beklagte 
bestreitet  indeß  dieses  Vorbringen  und  macht 
geltend,  daß  demselben  nur  -  75  Rp.  per  Tag 
besaUt  worden  seien« 


B.  Am  20.  Juli  1887  war  Bucher  damit 
beschäftigt,  für  den  Kesselschmiedmeister 
Brühwyler  Nieten  zu  wärmen  und  ihm  solche 
behufs  Verwendung  am  Kessel  darzubieten. 
Als  er  nun  im  Begriffe  war,  dem  Meister 
wieder  eine  solche  Niethe  zu  bringen  und 
zu  diesem  Zwecke  in  den  Kessel  zu  steigen, 
glitt  er  aus,  fiel  nach  vom  in  den  Kessel, 
gerieth  dabei  mit  der  linken  Hand  auf  eine 
messerscharfe  Kesselkante  (eine  sogenannte 
Butze)  und  zerschnitt  sich  dabei  die  Sehne 
der  innem  Handfläche.  Nach  fünfwöchent- 
licher Behandlung  im  Spital  wurde  Bucher 
als  geheilt  entlassen,  indessen  blieb  der 
kleine  Finger  der  linken  Hemd  steif.  Der- 
selbe steht  ungefähr  senkrecht  zur  Hand- 
fläche fest  und  hemmt  so  den  ungenirten 
Gebrauch  der  Hand. 

C.  Die  Beklagte  erklärte  sich  —  jedoch 
ohne  Anerkennung  einer  Rechtspflicht  —  von 
Anfang  an  bereit,  dem  Kläger  die  Heilungs- 
kosten und  den  Schaden  an  Lohneinbuße 
während  der  Heilungszeit  zu  ersetzen  und 
ihm  überdem  eine  Abfindungssumme  von 
250  Fr.  zu  bezahlen.  Allein  dieser  begnügte 
sich  damit  nicht,  sondern  verlangte  als  Scha- 
denersatz für  dauernde  theilweise  Beeinträch- 
tigung seiner  Erwerbsfahigkeit  statt  der  aner- 
botenen  250  Fr.,  eine  Summe  von  3000  Fr. 
Die  Klageeinleitung  erfolgte  beim  Friedens« 
richteramt  am  15.  und  beim  Gericht  am  24. 
November  1887.  Die  principielle  Haftpflicht 
der  Beklagten  wurde  zunächst  aus  dem 
schweizerischen  Obligationenrecht  (Art.  50 
u.  f.)  abgeleitet,  gestützt  auf  die  Behauptung, 
daß  die  scharfen  Kanten  im  Kessel,  an  denen 
sich  der  Kläger  verletzt  hat,  am  UnfaUstage 
hätten  abgeschnitten  sein  sollen,  daß  das  da- 
malige Nochvorhandensein  derselben  auf  eine 
grobe  Fahrlässigkeit  der  Beklagten  zurückge- 
führt werden  müsse  und  diese  somit  aus  dem 
Titel  der  unerlaubten  Handlung  für  den 
Schaden  einzustehen  haben.  Eventuell  be- 
rief sich  der  Kläger  auf  das  Fabrikhaftpflicht- 
gesetz vom  25.  Juni  1881  und  zwar  in 
erster  Linie  auf  den  Art.  1  desselben,  jedoch 
nur  in  dem  Sinne,  daß  geltend  gemacht 
wurde,  es  haben  die  Beklagten  die  Verletzung 
durch  eigenes  Verschulden  herbeigeführt, 
weil  von  ihnen  nicht  für ,  rechtzeitiges  Ab- 
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schneiden  der  scharfen  Kanten  im  Kessel 
gesorgt  worden  sei.  Vom  Yerscholden  eines 
Mandatars,  Representanten,  Leiters  oder  Auf- 
sehers der  Fabrik  wurde  nicht  gesprochen. 
In  3.  Linie  rief  dagegen  Kläger  den  Art 
2.  des  Haftpflichtgesetzes  an.  Im  Weitem 
verlangte  derselbe,  daß  bei  Aasmittlung  des 
Quantitativs  nicht  sein  gegenwärtiger,  sondern 
derjentge  Lohn  zu  Grunde  gelegt  werde,  den 
er  nach  einigen  Jahren  als  dannzumal  er- 
wachsener Arbeiter  hätte  [verdienen  können 
und  der  von  ihm  ohne  Widerspruch  der  Be- 
klagten auf  täglich  3  Fr.  angegeben  wird. 

D.  Die  Beklagten  bestritten,  daß  hier  das 
Obligationenrecht  angerufen  werden  könne 
und  vertraten  die  Ansicht,  daß  nur  das 
Fabrikhaftpflichtgesetz  zur  Anwendung  komme, 
weil  es  sich  um  einen  reinen  Fabrikunfall 
handle.  Daß  ihnen  irgend  ein  Verschulden 
zur  Last  falle,  wurde  energisch  bestritten 
und  im  Uebrigen  ausgeführt,  daß  die  Ver- 
letzung aus  Zufall  eingetreten  sei,  weßhalb 
eventuell  eine  Ermäßigung  der  Ersatzpflicht 
zu  erfolgen  hätte  (Art.  5  1.  a.  des  Gesetzes) 
daß  indessen  von  einer  Reduktion  der  Er- 
werbsfähigkeit des  Klägers  und  daherigem 
Schaden  keine  Rede  sein  könne  und  eventuell 
eine  Ersatzpflicht  deßhalb  ausgeschlossen 
wäre,  weil  der  Kläger  sich  der  ärztlichen 
Behandlung  eine  Zeit  lang  in  ungehöriger 
Weise  entzogen  und  die  Sache  dadurch  ver- 
schlimmert habe  und  weil  eine  allfällig  zur 
Zeit  vorhandene  Beeinträchtigung  der  Er- 
werbsfähigkeit durch  Amputation  des  steif 
gewordenen  Fingers  vollständig  beseitigt  wer- 
den könnte,  und  der  Kläger  verpflichtet  sei, 
diese  absolut  u/ng^ährliche  Amputation 
vornehmen  zu  lassen  oder  dann  eben  den 
Schaden  an  sich  selbst  tragen  mQsse.  Even- 
tuell wurde  geltend  gemacht,  daß  der  Be- 
rechnung des  entsandenen  Schadens  nur  der 
gegenwärtig  vom  Kläger  verdiente  Lohn 
von  75  Rp.  täglich  zu  Gmnde  gelegt  werden 
dürfe. 

E.  Mit  ürtheil  vom  24.  Januar  1888  ver- 
pflichtete das  Bezirksgericht  Zürich  die  Be- 
klagten zur  Zahlung  einer  Aversalsumme 
von  300  Fr.  als  dem  Kläger  aus  theilweiser 
(lauernder  Beeinträchtigung  seiner  Erwerbs- 
IT.liigkeit   entstandenen   Schaden.     Das   Ge- 


i  rieht  sprach  die  prinzipielle  Haftpflicht  der 
Beklagten  auf  Grund  des  Fabrikhaftpflicht- 
gesetzea^  ape^.  Art.  2  desselben,  und  zwar 
in  vollem  Umfange,  also  ohne  Annahme  des 
Reduktionsgrundes  von  Art.  5  lit  a  desselben 
ans  und  begründete  sodann  den  gefundenen 
Ansatz  von  300  Fr.  in  der  Hauptsache,  wie 
folgt:  Nach  Art  6  des  Gesetzes  sei  im  Falle 
von  Verletzung  oder  Erkrankung  neben  den 
hier  nicht  in  Frage  kommenden  Heilungs- 
und Verpflegungskosten,  der  Schaden  zu 
ersetzen,  den  der  Verletzte  oder  Erkrankte 
infolge  ^nzlicher  oder  theilweiser,  dauernder 
oder  vorübergehender  Erwerbsunfähigkeit  er- 
litten habe.  Dabei  müsse  berücksichtigt  wer- 
den, daß  das  Maximum  der  Entschädigung 
bei  totaler  Invalidität  6000  Fr.  betragen  dürfe, 
denn  daraus  folge,  daß  die  Höhe  der  zu 
sprechenden  Entschädigung  proportional  hie- 
zu  bemessen  werden  müsse.  Die  Entschädigung 
soll  sich  zu  den  6000  Fr.  oder  dem  sechs- 
flEushen  Jahresverdienst  ungeföhr  so  verhalten 
wie  die  eingetretene  Invalidität  zu  der  totalen. 
In  concreto  könne  indessen  das  Maximum  von 
6000  Fr.  deßhalb  nicht  zu  Grunde  gelegt 
werden,  weil  weder  Dolus  noch  grobe  Fahr- 
lässigkeit ab  Seiten  des  Werkführers  oder 
gar  des  Betriebsuntemehmers  selbst  nach- 
gewiesen sei  und  weil  auch  keineswegs  fest- 
stehe, daß  der  Kläger  in  kurzer  Zeit  ein  in- 
telligenter Arbeiter  mit  schönem  Lohn  ge- 
worden wäre.  Bei  dieser  Sachlage  sei  die 
Zahl  4000  in  die  Proportion  einzusetzen  und 
wenn  man  nun  berücksichtige,  daß  die  ein- 
getretene Invalidität  kaum  Vi«  ^^^  totalen 
ausmache,  so  werde  der  Kläger  mit  300  Fr. 
genügend  entschädigt  sein. 

F.  Gegen  dieses  Urtheil  appellirte  der 
Kläger  und  beantragte  in  der  heutigen  Ver- 
handlung die  vollständige  Gutheißung  der  | 
Klage  im  Betrage  von  3000  Fr.  Der  Ver- 
treter der  Beklagten  suchte  dagegen  um 
Verwerfung  der  Appellation  und  Bestätigung 
des  erstinstanzlichen  Urtheils  nach. 

Entscheidungsgründe : 
1.  Kläger  stützt  den   erhobenen  Anspruch 
in  rechtlicher  Beziehung  zunächst  auf  die  Be- 
stimmungen des  schweizerischen  Obligationen- 
rechts  über   die  Haftpflicht  aus  uneriaubten 
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Handlungen,    allein    die    Richtigkeit   dieses 
Standpunktes  wird    beklagterseits  mit  Recht 
in   Widerspruch   gesetzt.     Der   dem   Kläger 
zugestossene  UnfiUl,  welcher  die  Veranlassung 
und  die   thatsächliche  Grundlage  seines  An- 
spruches bildet,  steUt  sich  nämlich  ganz  un- 
zweifelhaft and  wie  übrigens  auch  nicht  be- 
stritten, sondern  gegentheils  anerkannt  ist,  als 
Fabrikuniall  im  Sinne  des  Haftpflichtgesetzes 
vom  25.  Juni  1881  dar  und  da  die  Beklagte 
auch  diejenige  Person  ist,  welche  die  Fabrik 
betreibt^  in  deren  Räumlichkeiten  und  durch 
deren  Betrieb   der  Kläger  als  Fabrikarbeiter 
verletzt  wurde,  so  kann  sie  auch  nur  aus  dem 
erwähnten  Hafipfiichtgesetz  verantwortlich  ge- 
macht  werden.     Dieß   ergibt   sich    zunächst 
aus  der    Katur    dieses    Gesetzes    als    eines 
Spezialgesetzes  in  Verbindung  mit  dem  Um- 
stand,  daß  dasselbe  seinem  Inhalte  nach  die 
Haftpflicht  des  Fabrikherrn  für  Fabrikunfälle 
in    so   umfassender   und  vollständiger  Weise 
regulirt,  daß  daneben  für  die  Anwendbarkeit 
des  Obligationenrechtes  als  dem  jus  generale 
kein  Raum   mehr   übrig   bleibt.    So  statuirt 
dasselbe  die  Haftpflicht  nicht  nur  aus  excep- 
tionellen,   dem   allgemeinen  Rechte   fremden 
Gesichtspunkten,  sondern  in  erster  Linie  und 
vor  Allem  aus  aus  dem  allgemein  rechtlichen 
Haflpflichtgrunde  des  außervertraglichen  Ver- 
schuldens  bezw.   der    unerlaubten  Handlung 
(Art.  1,  verbis:    „sofern  er  selbst  durch  ein 
Verschulden  die  Verletzung   oder  den  Tod 
herbeigeftihrt  hat^).    Aber  auch   ans  diesem 
Grunde  wird  die  Haftpflicht  nur  im  Sinne  und 
Umfange  des  Spezialgesetzes   ausgesprochen 
(Art  1  9  haftet  innerhalb  den  Bestimmungen 
dieses  Gesetzes  für  den  entstandenen  Scha- 
den^).   Mit  Unrecht  würde   dagegen  einge- 
weTMiet,    der  Sinn  des  Gesetzes  sei  bloß  der, 
daß   der  Fabrikherr   unter   allen  Umständen 
auch  aus  dem  Titel  eigenen  Verschuldens  im 
ümfcmge  der  Spe^ialvorsehiift  hafte,  nicht 
aber  der,  daß  er  immer  nur,  also  auch  dann 
bloß  in  diesem  Umfange  tenent  sei,  wenn  aus 
dem   allgemeinen  Recht   eine   weitergehende 
Haftpflicht  abgeleitet  werden  könne.    G^en 
diese  Auffassung  spricht  zunächst  der  Mangel 
jeder  Andeutung  im   Gesetzestext   nach  der 
Richtung  hin,    daß   für  den  Fabrikherm  be- 
zuglich der   eigentlichen  Fabrikunfälle  außer 


der  hier  festgesetzten  noch  eine  weitergehende 
Haftpflicht  bestehen  soll  und  zwar  um  so 
mehr,  als  zu  einer  solchen  Andeutung  gewiß 
die  dringenste  Veranlassung  vorgelegen  hat, 
sobald  man  trotz  Aufnahme  des  allgemein 
rechtlichen  Haftpflichtgrundes  der  unerlaub- 
ten Handlung  in  das  Spezialgesetz  dieses  nicht 
allein  entscheiden  lassen  wollte.  Daß  trotz- 
dem keine  solche  Andeutung  ins  Gesetz  auf- 
genommen, sondern  positiv  und  vorbehaltslos 
gesagt  wurde,  der  Fabrikherr  hafte  auch  aus 
eigenem  Verschulden  innerhcUb  den  Bestim- 
mtmgen  des  Spezialgesetzes  dürfte  für  sich 
allein  schon  genügen,  um  die  Anwendung  des 
Obligationenrechtes  anszuschliessen.  Hätte 
das  letztere  daneben  noch  zugelassen  werden 
wollen,  so  würde  der  Gesetzgeber  den  Ver- 
pflichtungsgrund des  eigenen  Verschuldens 
überhaupt  nicht  ins  Gesetz  aufgenommen, 
sondern  dieses  mit  dem  Satze  eingeleitet 
haben:  „Wer  eine  Fabrik  im  Sinne  des  Ge- 
setzes vom  23.  März  1877  betreibt,  haftet 
abgesehen  von  seiner  Verantwortlichkeit  aus 
acquilischem  Verschulden  nach  den  Bestim- 
mungen des  gemeinen  Rechts,  innerhalb  den 
Bestimmungen  dieses  Gesetzes  far  den  ent- 
standenen Schaden,  noch  in  folgenden  Fällen.^ 
Vollends  entscheidend  ist  aber  sodann  gewiß 
die  in  Art.  6  des  Haftpflichtgesetzes  vorge- 
sehene Maximalklausel,  speziell  die  Bestim- 
mung, daß  diese  nur  auf  solche  Fälle  keine 
Anwendung  finde,  in  denen  die  Verletzung 
oder  Tödtung  durch  eine  strafrechtlich  ver- 
folgbare Handlung  des  Betriebsuntemehmers 
herbeigeführt  worden  sei,  denn  damit  ist  ja 
des  deutlichsten  gesagt,  daß  der  letztere  in 
allen  andern  Fällen,  in  denen  er  den  Unfall 
selbst  verschuldet  hat,  nur  bis  auf  6000  Fr. 
beziehungsweise  den  sechsfachen  Jahresver- 
dienst haftet  und  dieser  Satz  ist  absolut  un- 
vereinbar mit  der  gleichzeitigen  Ableitung 
der  Haftpflicht  auf  Grund  des  Deliktstitels 
aus  dem  Obligationenrecht,  weil  dieses  eine 
derartige  Maximalklausel  nicht  kennt.  Die 
Anwendung  des  letztern  müßte  zur  Verur- 
theilung  voller  Ersatzleistung  führen,  wo  aber 
das  Spezialrecht  mit  dem  allgemeinen  Recht 
in  Widerspruch  geräth,  geht  selbstverständ- 
lich das  erstere  vor.  Gegenüber  diesen  Aus- 
fuhrungen kann  die   allgemeine  Betrachtung 
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nicht  Stich  halten^  die  dahin  geht,  das  Haft- 
pflichtgesetz habe  die  Fabrikarbeiter  nur  be- 
günstigen, dieselben  aber  nicht  außerhalb  das 
gemeine  Recht  stellen,  die  Haftpflicht  der 
Fabrikherm  erweitem,  nicht  aber  anderseits 
wieder  einschranken  wollen.  Das  Fabnkhaft- 
pflichtgesetz  schafft  nun  einmal  thatachlich 
nicht  bloß  singuläres  Recht  su  Gunsten  der 
Arbeiter,  sondern  anch  3u  Gunsten  der  Be- 
trtebsunternehmer  und  zwar  in  letzterer  Be- 
ziehung durch  die  Aufstellung  der  Maximal- 
klausel  auch  für  die  Fälle  des  eigenen  Ver- 
schuldens, sobald  dasselbe  nicht  in  eine  straf- 
bare Handlung  ausartet,  dadurch,  daß  es  nur 
die  Pflicht  zum  Ersatz  des  wirklichen  Scha- 
dens statuirt,  während  nach  Art.  54  des  O.-R. 
in  gewissen  Fällen  über  den  erweislichen 
Schaden  hinaus  eine  Geldsamme  zugespro- 
chen werden  kann  und  durch  die  Bestimmung, 
daß  wer  die  Ersatzpflicht  aus  dem  Titel  eige- 
nen Verschuldens  des  Beklagten  ableitet, 
dieses  immer  beweisen  muß,  währenddem 
dasselbe  nach  Art.  62  des  O.-B.,  sobald  der 
Schaden  durch  einen  Arbeiter  oder  Angestell- 
ten des  Geschäftsherm  in  Ausübung  seiner 
geschäftlichen  Verrichtungen  verschuldet  wor- 
den ist,  präsumirt  wird.  Femer  ist  auch  die 
spezielle  Verjähmngsbestimmung  dem  Fabrik- 
herm etwas  günstiger.  Es  sind  das  Con- 
cessionen,  die  man  den  Verpflichteten  gemacht 
hat  als  Acquivalent  für  die  anderseits  so 
außerordentlich  weitgehende  prinzipielle  Ver- 
antwortlichkeit, die  den  Zufall  und  das  Ver- 
schulden dritter  mit  geringen  Ausnahmen  um- 
faßt. Diese  Betrachtungen  zeigen,  daß  der 
Zweck  des  Spezialgesetzes  nicht  bloß  der  war, 
die  gemeinrechtlichen  Haftpflichtgrundsätze 
für  das  Fabrikgewerbe  zu  erweitern,  sondern 
der  einer  vollständigen,  umfassenden  und  ab- 
schliessenden Regulirung  der  Haftpflicht  des 
Betriebsunternehmers  einer  Fabrik  für  die 
Folgen  der  sogenannten  Fabrikunfälle.  Dieser 
Auflassung  verdankt  denn  auch  die  Ueber- 
gangsbestimmung  des  Art.  888  des  O.-B.  ihre 
gegenwärtige  Redaktion.  Es  ist  hier  das 
Spezialrecht  als  Ganzes,  in  seiner  Totalität 
vorbehalten  und  damit  gesagt  worden,  daß  es 
auf  die  darin  vorgesehenen  Haftpflichtftllle 
auch  allein  zur  Anwendung  komme.  Dieser 
Gedanke  ergibt  sich   mit   aller  Deutlichkeit 


daraus,  daß  die  Entwürfe  zum  ObligatioDen- 
recht  (siehe  z.  B.  den  £nt¥rurf  eines  Einfub- 
rangsgesetzes   zum  O.-R.  von  Schneider  mit 
Motiven,    Art.  10,   abgedrackt   in  der  Zeit- 
schrift für  schweizerisches  Recht  Bd.  IV  pag. 
439)  das  Spezialrecht  nur  bezüglich  derjeni- 
gen Punkte,  in  denen  dasselbe  eine  strengere 
Haftpflicht  als  das  Obligationenrecht  feststellt, 
vorbehalten,  im  Uebrigen  aber,  namentlich  mit 
Bezug  auf  die  Größe  der  Entschädigung  das 
Obligationenrecht  an  seine  Stelle  setzen  woll- 
ten, der  Gesetzgeber  aber  diesen  Standpunkt 
mit   vollem  Bewußtsein   verworfen   und  das 
Spezialrecht   als  Ganzes,    in  seiner  Totalitilt 
vorbehalten  hat   (siehe  auch  Commentar  von 
Schneider  und  Fick  zum  Obl.-R.,  Art  8BS). 
Ferner  ist   zu  berücksichtigen,   daß  der  Be- 
triebsuntemehmer  beim  Fabrikbetrieb  vielM 
nicht  eine  einzelne  physische  Person,  sondern 
eine  Aktien-,  Eollectiv-   oder  Commanditge- 
sellschaft  ist,  und  daß  er,  soweit  das  der  Fall 
ist,    aus   dem  Art.  50  des  0,-R.   auch   des- 
wegen nicht  belangt  werden  kann,  weil  der- 
artige absolut   oder  relativ  juristische  Perso- 
nen nur   einen  fingirten  Willen   haben  und 
deßhalb  Delikte   nicht  begehen  können.    Die 
Anwendbarkeit   des  Art.  82   aber  ist  ausge- 
schlossen, weil  derselbe,    wie  bereits  gezeigt 
worden,   mit   dem  Spezialrecht  in  absolutem 
Widerspruch    steht.     Wollte   man    also  das 
Obligationenrecht  neben  dem  Haftpflichtgesetz 
zulassen,  so  könnte  zwar  der  Einzelbetriebs- 
Unternehmer   aus  demselben  belangt  werden, 
nicht  aber  eine  Betriebsgesellschaft,    ein  Re- 
sultat, das  kaum  beabsichtigt  war  und  jeden- 
falls nicht  befriedigen  würde. 

2.  Aus  dem  Titel  ex  delicto  kann  die  Haft- 
pflicht der  Beklagten  aber  auch  aus  den 
Spezialgesetz  vom  25.  Juni  1881  nicht  abge- 
leitet werden  und  nur  in  diesem  Sinne  wird 
der  Art.  1  dieses  Gesetzes  angerafen,  d^n 
der  Kläger  hat  hier  nur  eine  eigene  Fah^ 
lässigkeit  des  Betriebsunteraehmers  geltend 
gemacht,  dagegen  überall  nicht  behauptet, 
daß  der  Unfall  durch  Verschulden  eines  Man- 
datars, Representanten,  Leiters  oder  Aufsehers 
der  Fabrik  vemrsacht  worden  sei,  sodaß  die 
Frage  der  Haftpflicht  aus  dem  Yerschulden 
dieser  dritten  Personen  von  vornherein  außer 
Betracht  fäUt.  —  Der  Klager  hat   sich  die 
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Yerletznng  dadurcb   zugezogen,   daß  er  mit 
der  linken  Hand  auf  eine  scharfe  Kante  des 
in  Arbeit   befindlichen   Kessels    (eine  sogen, 
Butze)  gefallen  ist  und  nun  wird  geltend  ge- 
macht, daß  das  damalige  Nochvorhandensein 
der  scharfen  Kanten  am  Kessel  nur  auf  eine 
Fahrlässigkeit  des  Betriebsuntemehmers  zu- 
rückgeführt   werden    könne    und   dafür  die 
Autopsie  des  Gerichtes,  Augenschein  und  Ex- 
pertise angerufen.     Allein   die   erste  Instanz 
hat   mit  Recht  bemerkt,    daß  die  Frage,   ob 
eine  Fahrlässigkeit  Torliege,  nicht  eine  That- 
frage,  sondern  eine  Rechtsfrage  sei  und  daß 
deßhalb  Beweisanerbieten,  welche  einfach  dar- 
auf gerichtet  sind,   daß   eine  gewisse  Hand- 
lung  oder  Unterlassung   fahrlässig   gewesen 
sei,  nicht  berücksichtigt  werden  können.  Der 
Klager  hätte  also  die  thatsächlichen  Verhält- 
nisse ausfuhren  und   zum  Beweise  verstellen 
sollen,   welche   allenfalls   darzuthun  geeignet 
gewesen  wären,  daß  den  Betriebsunternehmer 
ein  Verschulden   treffe.     Dießfalls   wäre   vor 
Allem    aus    eine    Darlegung   der    einzelnen 
Stadien  nothwendig  gewesen,    in    denen  sich 
eine  richtige  Kesselfabrikation  bewegt  und  im 
Anschlüsse  daran  hätte  dann  gezeigt  werden 
sollen,    daß   und   inwiefern  im   vorliegenden 
Falle   vom   normalen  Verfahren   abgewichen 
worden    sei   bezw.    daß    das   Vorhandensein 
jener  scharfen  Kanten  am  Unfallstage  etwas 
Außergewöhnliches  und  Inkorrektes  gewesen 
sei.  Selbst  diese  Klagebegründung  hätte  aber 
noch  nicht  genügt,  sondern  der  Kläger  hätte 
im    Weitem     noch     diejenigen    Verhältnisse 
namhaft  machen   müssen,   aus  denen  er  den 
Schluß  ziehen  zu    dürfen   glaubt,    daß   eine 
allfallige   Inkorrektheit    bei   sorgfältiger  Er- 
füllung   der   dem    Betriebsuntemehmer    ob- 
liegenden Pflichten  nicht  begegnet  wäre,  denn 
disser   Schluß  versteht  sich   durchaus   nicht 
von  selbst.   Der  Natur  der  Sache  nach  konnte 
es  sich   hier    nur  fragen,    ob   ein   allfälliger 
Fehler   bei  der  Herstellung  des  betreffenden 
Kessels  einer  nachlässigen  Leitung  des  Fabrik- 
betriebes  im  Allgemeinen   zuzuschreiben  sei, 
diese  Frage   kann   aber  wohl  auch  der  Laie 
ohne  Weiters  verneinen,  denn  es  handelt  sich 
hier  nicht  um  die  Leitung  und  Aufsicht  über 
den  Betrieb  im  Allgemeinen,  sondern  um  die 
Aufkicfat  über  Herstellung  einer  bestimmten 


Arbeit  und  dafür  sind  in  einem  so  grossen 
Geschäfte  wie  das  der  Beklagten  ist,  be- 
stimmte Personen  angestellt.  Hier  war  offen- 
bar der  Kesselschmiedmeister  diejenige  Per- 
son, welche  für  den  richtigen  Gang  der  Ar- 
beit zu  sorgen  hatte  und  es  hätte  deßhalb 
eine  Haftpflicht  der  Beklagten  auf  Grund  von 
Art.  1  des  Gesetzes  wohl  höchstens  aus  der 
Verantwortlichkeit  des  Betriebsuntemehmers 
für  das  Verschulden  gewisser  dritter  Personen 
abgeleitet  werden  können,  allein  diesen  Stand- 
punkt nimmt  die  Klage  nicht  ein. 

3.  Die  Haftpflicht  der  Beklagten  folgt  nun 
aber  aus  dem  Art  2  des  mehrerwähnten 
Spezialgesetzes  d.  h.  ex  lege,  was  sich  ohne 
Weiters  daraus  ergibt,  daß  der  Kläger  in  den 
Räumlichkeiten  der  beklagtiscben  Fabrik  und 
durch  den  Betrieb  derselben  verletzt  worden 
ist  in  Verbindung  mit  der  Thatsache,  daß  be- 
klagterseits  keiner  der  hier  genannten  Be- 
freiungsgründe geltend  gemacht  wird.  Die 
Geltendmachung  dieses  einzigen  Haftpflicht- 
grundes Seitens  des  Klägers  hätte  denn  auch 
vollständig  genügt,  weil  die  Maximalklausel 
des  Art,  6  Angesichts  des  Umstandes,  daß 
nie  behauptet  worden  ist,  es  qualificire  sich 
das  dem  Betriebsuntemehmer  zur  Last  fallende 
Verschulden  als  eine  strafrechtlich  verfolg- 
bare Handlung,  ja  doch  berücksichtigt  werden 
mußte. 

4.  Die  Beklagte  macht  unter  Anrufung  von 
Art.  5  lit.  a  des  Haftpflichtgesetzes  geltend, 
daß  die  Haftpflicht  angemessen  reducirt  wer- 
den müsse,  weil  die  Verletzung  aus  Zufall  ein- 
getreten sei,  allein  diese  Einwendung  ist  schon 
erstinstanzlich  mit  Recht  verworfen  worden. 
Die  Verhältnisse  sind  zu  wenig  klar  gelegt,  als 
daß  der  Richter  mit  Ueberzeugung  sagen 
könnte,  die  Ursache  der  Verletzung  liege  in 
einem  reinen  Zufall.  Daß  ein  eigenes  Ver- 
schulden des  Betriebsunternehmers  nicht  nach- 
gewiesen ist  und  Selbstverschulden  des  Ver- 
letzten nicht  geltend  gemacht  wird,  beweist 
den  Zufall  noch  keineswegs.  Es  ist  namentlich 
nicht  ausgeschlossen,  daß  den  Kesselschmied- 
meister ein  gewisses,  wenn  auch  vielleicht 
nicht  grosses  Verschulden  trifft,  für  welches 
der  Betriesunternehmer  unbedingt  aufzukom- 
men hat  Die  Verhältnisse  hätten  vollständiger 
aufgeklärt  werden   können  und  da  dieß  auch 
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Seitens  der  Beklagten  nicht  geschehen  ist, 
so  kann  sie  yom  Richter  nicht  verlangen, 
daß  er  einen  reinen  Zufall  als  Ursache  der 
Verletzung  betrachte. 

5.  Was  die  Ersatzansprüche  selbst  betrifft, 
so  kommt  im  Prozesse  nur  in  Frage  der  Scha- 
den, den  Kläger  in  Folge  theilweiser  dauern- 
der Erwerbsunfähigkeit  erlitten  haben  will. 
Der  Eintritt  einer  Beeintrilchtigung  der  bis- 
herigen Erwerbsföhigkeit  des  Klägers  wird 
aber  bestritten  und  eventuell  geltend  gemacht : 

a.  daß  sich  derselbe  eine  Zeit  lang  der 
ärztlichen  Behandlung  in  ungehöriger  Weise 
entzogen  und  dadurch  die  Sache  verschlim- 
mert habe,  —  und 

b.  daß  eine  allfallig  vorhandene  Verminde- 
rung der  Arbeitsfähigkeit  durch  Amputation 
des  steif  gewordenen  Fingers  beseitigt  wer- 
den könne  und  daß  Kläger  verpflichtet  sei, 
diese  durchaus  ungefährliche  Operation  vor- 
nehmen zu  lassen,  ansonst  er  sich  den  Ein- 
wand gefallen  lassen  müsse,  daß  die  gegen- 
wärtig bestehende  Beeinträchtigung  seiner  Ar- 
beitsfähigkeit mit  der  Verletzung  nicht  im 
Kausalzusammenhang  stehe. 

6.  Was  nun  zunächst  diese  beidep  letztem 
Einwendungen  betrifft,  so  erscheinen  sie  als 
unbegründet.  Die  Behauptung,  daß  Kläger 
sich  der  ärztlichen  Behandlung  eine  Zeit  lang 
entzogen  und  dadurch  die  Sache  verschlimmert 
habe,  ist  in  dieser  Allgemeinheit  und  Unbe- 
stimmtheit unerheblich.  Von  Bedeutung  wäre 
nur  gewesen,  wenn  hätte  geltend  gemacht 
werden  können,  daß  bei  sofortiger  Inan- 
spruchnahme der  ärztlichen  Behandlung  die 
Steifheit  des  Fingers  nicht  eingetreten  wäre, 
dieß  behauptet  man  aber  gar  nicht.  Sodann 
hätte  angegeben  werden  müssen,  wie  lange 
Kläger  ohne  ärztliche  Hülfe  gewesen  sei  und 
wäre  eine  Ausführung  darüber  noth wendig 
gewesen,  daß  und  warum  ein  allfälliges  Zu- 
warten auf  eine  Fahrlässigkeit  des  Klägers 
zurückgeführt  werden  müsse,  Uebergehend 
auf  den  zweiten  Standpunkt  ist  zu  sagen, 
daß  der  Verletzte  nur  verpflichtet  ist,  Alles 
dasjenige  zu  thun,  was  erforderlich  ist,  um 
wo  möglich  vollständige  Heilung  herbeizu- 
führen, daß  er  sich  also  dem  Heilungsprozeß, 
wie  ihn  die  ärztliche  Wissenschaft  vorschreibt, 
zu  unterziehen  hat.  Dagegen  kann  nicht 
zugegeben  werden,  daß  sich  derselbe  Opera- 
tionen unterwerfen  müsse,  welche  überall 
nicht  der  Heilung  dienen,  sondern  einen  über 
diese  hinausgehenden  Zweck  verfolgen,  Ope- 
rationen, die  nicht  die  Wiederherstellung  der 


Gesundheit,  sondern  nachdem  diese,  soweit 
überhaupt  möglich,  eingetreten  ist,  eine  Er- 
höhung der  Arbeitsfähigkeit  durch  Amputa- 
tion eines  invalid  gewordenen  Gliedes  zum 
Gegenstand  haben. 

6.  Das  Bezirksgericht  hat  die  Maximal- 
klausel  des  Art.  6  mit  Unrecht  proportional 
angewendet.  Dafür  ist  einfach  zu  verweisen 
auf  die  dießseitige  Entscheidung  vom  4.  No- 
vember 1884  i.  S.  Meier  gegen  Finster,  ab- 
gedruckt in  den  Blättern  für  handelsrecht- 
liche Entscheidungen  Bd.  lU  pag.  359  Er- 
wägung 6  und  auf  ein  Urtheil  des  Bundes- 
gerichtes A.  S.  S.  355  und  folgd.  Die  Be- 
klagte hat  also  dem  Kläger  den  gesammten 
Schaden  zu  ersetzen,  jedoch  nicht  mehr  als 
6000  Fr.  und  nicht  mehr,  als  der  6fache 
Jahresverdienst  desselben  betregt. 

7.  Der  Kläger  hat  sich  dafür,  daß  die  Steif- 
heit des  kleinen  Fingers  seiner  linken  Hand 
eine  Beeinträchtigung  seiner  Erwerbs^ig- 
keit  zur  Folge  habe,  auf  ärztliche  Expertise 
berufen  und  das  nämliche  Beweismittel  ist 
von  der  Beklagten  für  das  Oegentheil  nam- 
haft gemacht  worden.  Allein  das  richter- 
liche Ermessen  genügt  hier  vollständig.  Es 
ist  gar  nicht  einzusehen,  wie  so  ein  Arzt 
besser  in  der  Lage  sein  soll,  sich  ein  rich- 
tiges Urtheil  darüber  zu  bilden,  ob  und  wiefern 
ein  löjähriger  Knabe,  der  noch  gar  keinen 
Beruf  eriernt  hat,  durch  die  Steifheit  des 
kleinen  Fingers  der  linken  Hand  in  seiner 
Erwerbsfähigkeit  beeinträchtigt  wird.  Nun 
muß  nach  dem  Ermessen  des  Gerichtes  aller- 
dings eine  gewisse  dauernde  Beeinträchtigung 
der  Arbeitsfähigkeit  angenommen  werden, 
denn  mag  der  Kläger  nun  einen  gewissen 
Beruf  erlernen  oder  Taglöhner  bezw.  Hand- 
langer in  einer  Fabrik  oder  einem  andern 
Gewerbe  bleiben,  so  wird  er  gegenüber  einem 
körperlich  vollkommen  gesunden  Arbeiter 
immerhin  in  etwelchem  Nachtheil  sein.  Der 
letztere  wird  ihm  vorgezogen,  sein  Lohnan- 
spruch  unter  Verweisung  auf  den  invalid  ge- 
wordenen Finger  reduzirt  werden  etc.  Groß 
kann  indessen  allerdings  die .  Reduktion  der 
Erwerbsfähigkeit  nicht  sein.  In  einem  Falle, 
in  dem  ein  Gießer  sich  am  Daumenfinger 
der  linken  Hand  so  verletzte,  daß  dieser 
Finger  steif  wurde,  konstatirte  die  erhobene 
Expertise  einen  dauernden  Minderverdienst 
von  7  7o  (siehe  handelsrechtliche  Entschei- 
dungen Bd.  m.,  Jahrgang  1884  Seite  74). 
Im  vorliegenden  Falle,  wo  es  sich  nur  um 
den  kleinen  Finger  der  linken  Hand  handelt, 


109 


lOdVß  die  Aouatime  aiiier  Reduktion  der  Er^  i 

lerbfEMgkeit  um  etwa  5  7^  vollstÄmiig  ge-, 
lögeo.  Der  biaherige  Lohn  iJes  Klägers 
rmr  75  Rp.  per  Tag,  er  hftt  zwar  behauptet,  i 
^G  ibm  1  Fr.  10  Rp.  bezahlt  worden  aeien^ 
JleJD  dies«  Behauptung  ist  bestritten  und 
ucbt  zum  Beweise  verstellt  worden^  sodaC 
ich  der  Richter  an  den  beklagterseita  aner- 
Attnten  Betrag  von  75  Rp.  halten  muß.  Bis 
mg^fahr  zum  zwanzigsten  Altera  jähr  des 
L^ers  wurde  dieser  Lohnansatz  auch  ohne 
ien  Unfall  kaum  eine  wesentliche  Steigening 
dfahren  haben,  dagegen  darf  angenommen 
f erden,  da€  Klager  von  da  an  bei  voller 
Arbeitsfähigkeit  den  vollen  Lohn  eines  er- 
rachsenerr  Arbeiters  bezogen  hätte  und  daß 
Üeser  mit  3  Fr  per  Tag  zu  hoeh  bemessen 
im,  ist  beklagterseit^  nicht  behauptet  worden 
ttid  übrigens  entspricht  der  Anaatz  auch  den 
ferbältnissen.  Der  Schadensbörechnung  muß 
lemnach  bezüglich  der  Zeit  vom  20*  Altera- 
[ftlir  an,  ein  täglicher  Lohn  von  3  Fr.  zu 
Grunde  gelegt  werden  (siebe  auch  den  kläge- 
^icheraeits  citirten  Entscheid  des  Bundea- 
prichtes  in  Sachen  Ballmer  ca.  Stöcklin, 
Band  XIL  der  Entscheidungen  S.  602  Er- 
wiguüg  3).  Hienoch  hätte  der  Kläger  bei 
'olli^er  Arbeitsfähigkeit  jährlich  900  Fr. 
Terrfieat  eine  Reduktion  von  5  "/ß  bringt  ihm 
demnach  eine  jährliche  Einbuße  von  45  Fr,, 
WM  einem  Reutenkapital  von  rund  900  Fr. 
glekhkommt.  Rechnet  man  hiezu  den  Scha- 
deoJibetrag  vom  15.  bis  20.  Jahr  mit  rund 
5ö  Fr.,  80  steigt  der  ganze  Schaden  auf 
^50  Fr,  Nun  iet  aber  zu  berücksichtigen, 
dsC  mh  Kläger  bei  der  Zueprochung  einer 
^^^apitabömme,  die  ihm  sofort  bezahlt  werden 
^}^  bedeutend  besser  stellt  als  ohne  den 
l"nf»lL  In  Würdigung  diesos  Umstandea  und 
dw  Thfltaache,  daß  der  angenommene  Ein- 
JtöTnaisiigftMfell  vielleicht  eher  eti^'ae  zu  reich- 
ä'th  bemeBsen  ist,  rechtfertigt  ea  aich  und 
«^eiöt  GS  der  Geaammtheit  der  Verhält- 
öissemiprocbendj  wenn  eine  Aversalachadena- 
?üRtme  von  80O  Fr.  angenommen  wird, 

^*  in  Anwendung  des  Schlußsatzes  von 
ijp2  des  Prozeßgeaetzes  sind  die  Kosten 
beider  loRtanzen  der  Beklagten  aufzulegen, 
^m%m  würde  es  sich  Angesichts  der  be* 
^^tenden  Ceberforderung  des  Klägers  nicht 
^^Wertigon,  demselben  noch  eine  Prozeßent- 
«itidij^ng  zuzusprechen« 

Schlms. 
^'  IHe  Appelbtion   des   Klägers  ist  theil- 
*ti«e  begründet  und  die  Beklagte  ver- 


pflichtet, demselben  ala  Ersatz  des 
Schadens  für  theil weise  dauernde  Er- 
werbsunrähigkeifc  die  Summe  von  800 
Fr.  zu  bezahlen ;  mit  seiner  Mehrforde- 
rung wird  Kläger  dagegen    abgewiesen. 

2.  Die  Kosten  beider  Instanzen  sind  der 
Reklagten  aufgelegt,  dagegen  wird  dem 
Kläger  eine  Prozeßentschädigung  nicht 
zugesprochen. 

3.  Mittheilung. 


Genngthanngsklage 

einer  KoUektivgeselUclmft  mts  dem  Tt/ei 
er^tsfliclter  Verfehnng  der  per/iönlietieii 
VerhüUrmse  durch  umrlmMe  Handluf^, 

(Art  5ä  den  O.-R.) 

Obergericht    Zürich,    Appellationskammer, 

24,  März  1888. 


Der  gegenwärtig  in  Wintert  hur  niedergo- 
laasene  Schuhfabrikant  J.  Jordan  war  früher 
Inhaber  eines  Schuhgeachäftes  in  Tuttlingen 
(Württemberg).  Am  15.  Juli  1886  verkaufte 
er  dasselbe  an  die  Kollektivgesellachaft  Zebert 
und  Honer,  die  sich  eigens  zum  Zwecke  der 
Cebomahnie  und  "Weiter betreibung  des  Ge- 
schäftes gegründet  hatte  und  deren  solidare 
Anteilhöber  Friedrich  Zcbert^  der  damalige 
GeHehiift^fnhrer  des  Verkät^ers  Jordan 
und  Moritz  Hon  er  waren.  Die  neue  Firma 
acheint  dann  nachher  in  Spaiohingen  eine 
Schuhfabrik  gegründet  zu  haben.  Anfänglich 
waren  die  Beziehungen  der  Kontrahenten 
freundschaftliche.  Das  Vorhältniß  änderte 
sich  aber  bald.  Es  entstanden  Differenzen. 
Jordan  verlangte,  daß  ihm  die  Frrma  Zebert 
und  Honer  die  Hälfte  der  von  ihm  anläßlich 
der  Geschäfts  Übergabe  für  Geachäftscirculare 
gemachten  Auslagen  vergüte;  sodann  be- 
hauptete er,  es  seien  für  20  Mark  Brief- 
ond  Stempelmarken,  welche  dem  frühem 
Geschäft  gehört,  bei  der  Inventariaation  nicht 
berücksichtigt  worden  und  ihm  demnach  der 
betreffende  Betrag  zu  vergüten.  An  Zebert 
persönlich  machte  er  eine  Forderung  von  26 
Mark  geltend,  weil  derselbe  diesen  Betrag 
vor  der  Geschäft^btretung  der  Kasse  ent- 
nommen und  zu  einer  in  seinem  eigenen 
Jnteresse  nach  Winterthur  gemach teu  Reise 
verwendet  habe.  Uebcr  diese  und  noch 
andere  Punkte  wurde  zwischen  Zebert  und 
Honer   einer-    und    Jordan   anderfltita  corre* 
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spondirt.  Schliesslich  lieij  Zebert  eiDen  Brief 
des  Jordan  uneröffnet  an  ihn  zurückgehen 
und  dieß  veranlaCte  den  letztern,  offene 
Correspondenzkarten  zu  schreiben.  Die  erste 
datirt  vom  26.  November  1886  und  ist  adres- 
sirt  an  ,,  Herrn  Zebert  und  Honer  in  Spai- 
chingen.^  In  derselben  wird  gesagt,  der 
uneröffnet  zurückgesandte  Brief  habe  (außer 
der  Bestellung  eines  Kunden)  die  Aufforde- 
rung enthalten  zum  Ausweis  über  die  Hälfte 
der  Circularkosten  und  der  von  Zebert  nicht 
abgelieferten  Brief-  und  Stempelmarken  sowie 
femer  ein  Gesuch  um  Auskunft  darüber,  ob 
die  Zahlung  einer  Frau  Pelzer  Yom  22.  Mai 
1886  mit  Mark  50  im  Oassabuch  des  frühern 
Geschäfles  eingetragen  sei  und  verneinenden- 
ialls  um  Auskunft  van  Herrn  Zebert  über 
das  Schicksal  dieser  50  Mark.  Die  2.  Corre- 
spondenzkarte  tragt  den  Poststempel  vom  1. 
Dezember  1886  und  ist  ebenfalls  adressirt 
an  die  Herrn  Zebert  und  Honer.  Sie  lautet 
im  Wesentlichen :  „Warum  so  viel  Ausflüchte, 
Sie  sollen  mittheilen,  ob  der  Frau  Pelzer 
unterm  22. /25.  Mai  Mark  50  und  unterm 
22.  Juni  Mark  50  im  Cassabuche  gutge- 
schrieben seien  oder  nicht.  Femer  erwarte 
Specifikation  der  Rechenbelege  über  Circular- 
kosten und  von  Zebert  Herausvergütung  der 
nicht  abgelieferten  Brief-  und  Stempelmarken. 
Sonst  erfolgt  Klage.  Das  Danklmrsein  und 
Gefalligsein  wäre  Sache  des  ganz  besitzlos 
zu  mir  gekommenen  Zebert^  welcher  von 
mir  ein  Vermögen,  ein  eingerichtetes  Geschäft 
und  ein  Betriebskapital  dazu  empfangen  hat. 
Welche  Frechheit  braucht  es,  um  statt  dessen 
von  mir  Dankbarkeit  zu  verlangen  und  die 
minimste  Auskunft  zu  verweigern.^  Eine 
dritte,  wiederam  an  die  Herrn  Zebert  und 
Honer  adressirte  Correspondenzkarte  vom 
9.  Dezember  1 886  beginnt  mit  der  Bemerkung : 
„Araiuth  und  Verrücktheit  ist  keine  Schande*^ 
und  iUhrt  sodann  fort:  „Aber  eine  Schande 
ist  es,  wenn  ein  armer  stellenloser  Commis 
bei  einem  Landsmann  Unterstützung  sucht 
und  findet,  von  ihm  eine  Stelle,  dann  ein 
großes  Baarvermögen,  ein  Fabrikgeschäft  und 
das  Betriebskapital  empfängt  und  wenn  dieser 
Commis  dann  noch  die  Brief-  und  Stempel- 
marken entwendet,  über  Mark  26  Kosten 
und  Mark  50  Baarsendung  den  Ausweis  ver- 
weigert und  weiteres  Geld  mit  Drohung  durch 
Arbeiterzeitungsariikel  erpressen  will.  Solches 
Verfahren  ict  allerdings  Schande  und  Ge- 
meinheit und  wird  noch  gehörig  gezüchtigt 
werden« 


Friedrich  Zebert  hat  einen  Bruder^  Kamens 
Zebert-Altorfer  in  Aarau.  Diesem  schrieb 
Jordan  mittelst  Correspondenzkarte  vom  13. 
Januar  1887 :  „Wenn  Sie  klagen,  dann  ^eht  es 
ans  Oberamtsgericht  wegen  UnteracMagung 
und  ErqresmmgHverguch.  Wollen  sehen, 
wer  gewinnt.*'  In  einer  zweiten  Karte  vom 
19.  Januar  1887  an  dieselbe  Adresse  (Zebert- 
Altorfer  in  Aarau)  führt  Jordan  aus:  „Da 
auf  der  ersten  Karte  (derjenigen  vom  13. 
Januar)  kein  Name  genannt  war,  so  weiß 
Niemand^  wenn  ich  nöthigenfalls  wegen  Un- 
terschlagung und  Erpreßungsversuch  vor  ein 
deutsches  Oberamtsgericht  ziehe.  Daß  Sie 
dieß  nicht  sind,  ist  Ihnen  und  mir  bekannt. 
Eine  Klage  in  hier  bringt  meine  Klage  in 
Deutschhmd.  Hüten  Sie  den  Betreffenden 
wohl  davor  I* 

Um  die  gleiche  Zeit  hatte  Jordan  beim 
Stadtschultheißen-Amt  Spaichingen  sowohl 
g^en  die  Firma  Zebert  und  Honer  als  gegen 
Friedrich  Zebert  persönlich  Civilklage  einge- 
leitet. Von  der  erstem  verlaugte  er  Ersatz 
der  Hälfte  seiner  anläßlich  der  Geschäftsüber- 
tragung  für  Circulare  gehabten  Auslagen 
mit  13  Mark  und  von  Zebert  allein  „Heraus- 
gabe der  ihm  entwendeten  Brief-,  Post-  und 
Wechselstempel-Marken  im  Werthe  von  20 
Mark.*^  Beigefügt  ist  dem  letztem  Punkte, 
daß  wenn  Zebert  sich  dem  Begehren  wider- 
setze, wegen  Unterschlagung  und  Erpreßungs- 
versuch beim  Oberamtsgericht  gegen  ihn  vor- 
gegangen werde. 

Kurz  darauf  schrieb  Jordan  endlich  eine 
Correspondenzkarte  an  das  Schultheißenamt 
Spaichingen  dahin  gehend :  „Da  ich  die  ge- 
meine Knauserei  der  Beklagten  kenne,  so 
bitte  nochmals  zu  eröffnen,  daß  wenn  Mitte 
Januar  nicht  13  Mark  für  Circulare  und  20 
Mark  für  entwendete  Marken  an  mich  ge- 
langen, ich  sodann  wegen  Unterschlagung 
und  Erpreßungsversuch  ans  Oberamtsgericht 
gelange.  Mit  gemeinen  Leuten  kann  man 
nicht  spassen.*^ 

Am  9.  Februar  1887  erhoben  Friedrich 
Zebert  und  Moritz  Honer  in  Spaichingen 
sowie  Zebert-Altorfer  in  Aarau  beim  Bezirks- 
gericht Winterthur  gegen  Jordan  Klage  auf 
Ehrverletzung,  begangen  durch  verschiedene 
Briefe  und  die  oben  angeführten  Postkarten. 
Soweit  sich  die  Klage  auf  den  Inhalt  ver- 
schlossener Briefe  stützte,  wurde  indeß  deren 
Anhandnahme  von  vornherein  verweigert, 
weil  der  Begehungsort  der  eingeklagten  Hand- 
lun{;en  außerhalb  des  Kantons  Zürich,  näm- 
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lieh  am  Wohnort  der  Adressaten  liege  und 
somit  das  alirdllig  vorhandene  Vergehen  dem 
zürcherischen  Strafrecht  nicht  unterliege  (§  3 
des  St.  Qt.  B.)  Soweit  dagegen  die  Klage 
auf  den  Inhalt  der  offenen  Postkarten  be- 
gründet wurde,  erfolgte  einstweilige  Zulaßung 
derselben  (siehe  handelsrechtliche  Entschei- 
dungen Bd.  VI.  S.  204  und  205) 

Am  11.  April  1887  schrieb  Jordan,  wie- 
derum mittelst  Postkarte  an  den  Schwieger- 
yater  des  Zebert,  Messerschmied  Stangelin 
in  Tuttlingen :  Das  Bezirksgericht  habe  die 
erste  Yerlwndlung  der  Klage  seines  Tochter- 
mannes auf  den  18.  April  verschoben,  in  der 
Meinung,  ihm  und  den  zwei  Andern  Zeit  zu 
lassen,  die  Sache  in  Güte  abzumachen  und 
die  Klagen  zurückzuziehen.  Wenn  dieß  bis 
nächsten  Donnerstag  nicht  erfolge,  so  müsse 
er  (Jordan)  seine  Klage  gegen  den  Tochter- 
mann bei  der  Staatsanwaltschaft  in  Rottweil 
einreichen;  begefügt  ist:  „Letzte  Warnung^. 
Dieser  Drohung  gab  Jordan  Folge,  denn  mit 
Zuschrift  vom  17.  April  1887  an  die  Staats- 
anwaltschaft zu  Rottweil  erhob  er  in  der 
That  gegen  Friedrich  Zebert  Strafklage  wegen 
angeblicher  Unterschlagung  und  Erpreßungs- 
versuch.  Die  Unterschlagungsklage  bezieht 
sich  auf  die  Post-  und  Stempelmarken  und 
von  Erpressungsversuch  wird  in  ziemlich 
unklarer  Weise  in  drei  Richtungen  gesprochen. 
Zebert  soll  in  drei  verschiedenen  Malen  ver- 
sucht haben,  ihm  1500  Mark,  dann  3000  M. 
und  endlich  500  Mark  abzupressen.  Mit  Be- 
schluß vom  15.  Juni  1887  wurde  indessen 
diese  Strafklage  „mangelnden  Thatbestandes 
halber^  unter  Uebemahme  der  Kosten  auf 
die  Königliche  Staatskasse  sistirt. 

Mit  Urtheil  vom  19.  August  1887  wies 
das  Bezirksgericht  Winterthur  die  Ehrver- 
letzungsklage  des  Zebert-Altorfer  in  Aarau 
ab,  erklärte  dagegen  den  Beklagten  Jordan 
gegenüber  Friedrich  Zebert  und  Moritz  Honer 
in  Spaichingen  der  Beschimpfung,  begangen 
mittelst  der  angeführten  Postkarten  schuldig 
und  legte  ihm  eine  Geldbuße  von  80  Fr.  avl. 
Die  Schadenersatzansprüche  der  Kläger  wurden 
dagegen  auf  den  Civilweg  verwiesen.  Jordan 
appellirte  und  wurde  denn  auch  durch  zweit- 
instanzliches Urtheil  vom  22.  September  1887 
in  der  That  freigesprochen,  jedoch  nur  auf 
Grund  der  Erwägung,  daß  auch  bei  Ehrver- 
letzungen, verübt  mittelst  Postkarten,  der 
Empfangsort  als  Begehungsort  angesehen 
werden  müsse,  das  eingeklagte  Vergehen 
demnach  im   Auslande  verübt   worden  und 


somit  der  hießige  Richter  zu  dessen  Ver- 
folgung nicht  competent  sei.  Dessenunge- 
achtet sind  aber  die  Kosten  beider  Instanzen 
dem  Jordan  aufgelegt  worden,  weil  er  durch 
sein  maßloses  Gebahren  die  Klage  veranlaßt 
habe  und  der  Irrthum  der  Kläger  über  die 
Oompetenz  der  hiesigen  Gerichte  verzeihlich 
erscheine  (siehe  handelsrechtliche  Entschei- 
dungen Bd.  VI.  Seite  330.) 

Zebert  und  Honer  brachten  nun  ihre  Ehr- 
verletzungsklage  (wie  wenigstens  behauptet 
wird)  bei  den  Gerichten  ihres  Wohnortes  an, 
dort  sollen  sie  aber  mit  der  Begründung  ab- 
gewiesen worden  sein,  daß  nur  die  zürcheri- 
schen Gerichte  zuständig  wären. 

Ueber  die  zweitinstanzlichen  Verhandlungen 
des  Ehrverletzungsprozesses  erschien  im  Win- 
terthurer  Landbote  ein  Referat  und  dieß  gab 
dem  Jordan  Veranlassung  zu  einer  Erwide- 
rung in  den  Winterthurer  Nachrichten  vom 
24.  September  1887.  Er  meint  hier,  der  be- 
treffende Artikel  hätte  den  obergerichtlichen 
Entscheid  über  den  von  ihm  gewonnenen 
Prozeß  gegen  die  Brüder  Zebert  wohl  berich- 
ten können,  ohne  ihn  zu  beschmutzen.  Seine 
geistig  abnorme  Beanlagung,  von  welcher  der 
Artikel  spreche,  könne  einzig  darin  bestehen, 
daß  er  den  Muth  habe,  schlechte  Kerls  und 
schlechte  Handlungen  bei  ihrem  richtigen  Na- 
men zu  nennen.  Wer  sich  übrigens  dafür 
interessire,  was  und  wie  viel  tausende  von 
Franken  er  geopfert,  um  aus  dem  armen, 
stellenlosen  Commis  Zebert  einen  Fabrikherm 
zu  machen  und  auf  welche  schnöde  Art  und 
Weise  ihm  dieser  dafür  zu  danken  bestrebt 
gewesen  sei,  der  möge  auf  seinem  Comptoir 
diese  ganze  schmutzige  Wäsche  einsehen  etc. 

Wie  behauptet,  aber  von  Jordan  bestritten 
wird,  soU  er  mehr  als  100  Exemplare  der  be- 
treffenden Nummer  der  Winterthurer  Nach- 
richten nach  Spaichingen  und  Tuttlingen  an 
Beamte  und  Privatpersonen  geschickt  haben. 

Nach  allen  den  angeführten  Irrgängen  auf 
dem  Gebiete  des  Strafprozesses  betraten  nun 
Zebert  und  Honer  endlich  den  Civilweg.  In 
der  bezüglichen,  vom  8.  November  1887  da- 
tirten,  ans  Bezirksgericht  Winterthur  gerich- 
teten Weisung  sind  aber  nicht  sie  persönlich 
als  Kläger  aufgeführt,  sondern  es  figurirt  hier 
als  Klagepartei  gegenüber  Jordan  als  Beklag- 
ten die  Firma  Zebert  vnd  Haner  mit  einem 
Forderungsanspruch  von  1500  Frkn.  In  der 
Hauptverhandlung  wurde  erklärt,  die  Klage 
werde  nicht  als  Schadenersatzklage  aus  dem 
Art.  50  des  O.-R.,  sondern  als  reine  Genug- 
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thuungsklüge  aus  dem  Art.  55  des  O.-R.  ge- 
stellt und  in  thatsächlicher  Beziehung  aaf  die 
genanoten  Correi^pondenzkarten  und  den  Ar- 
tikel iu  den  Winterthurer  Nachrichten  gestützt. 
Die  Art,  wie  Klägerin  angefochten  worden 
sei,  habe  in  deren  Heimat  bei  den  Behörden 
und  übrigen  Einwohnern  allgemeines  Auf- 
sehen erregt  und  sei  dem  Kredit  der  Firma 
sehr  naehtbeilig  gewesen. 

Die  Kl-fige  wurdi  von  beiden  Inatanzen 
dbgewiesBfh 

Gründe: 

1 .  Wenn  auch  die  Korrespondenzkarten  vom 
26,  November,  1.  und  O.Dezember  1886  an 
die  Herren  Zebcit  und  Honer  adressirt  sind, 
so  geht  aus  dem  Inhalte  derselben  doch  deut- 
lich hervor,  daß  Koweit  der  Vorwurf  der  Unter- 
schlagung bezw.  des  Diebstahls  und  des  Er- 
presäungsve  rsuchee  in  denselben  enthalten  ist, 
derselbe  nicht  der  Firma,  sondern  dem  Zebert 
gegenüber  gemacht  ist.  Ebenso  ist  in  der 
CorrDBpon  den  z  karte  an  Stangeiin  vom  11. 
April  1887  ausdrücklich  gesagt,  daß  er,  Jordan 
gegen  Zebert  Klage  bei  der  Staatsanwaltschaft 
erbebe  und  endlich  ist  auch  in  dem  Inserat 
der  „Winterthurer  Nachrichten"  nur  von  Ge- 
brüder Zebert  und  von  Fritz  Jebert,  nicht 
aber  auch  von  lioner  oder  gar  von  der  Firma 
Zebert  und  Honer  die  Rede.  In  den  Corre- 
sponden^ karten  an  Zebert-Altorfer  in  Aarau 
iet  überhaupt  kein  Name  genannt,  sodaß  Dritte 
nicht  wußten,  gegen  wenn  geklagt  werden 
wolle  und  für  den  Adressaten  selbst  war  es 
klar,  daß  die  Kkge  gegen  Fritz  Zebert  ein- 
gereicht werden  wolle.  Anders  verhält  es  sich 
init  der  Correspondenzkarte  an  das  Schult- 
hetßenamt  Spaic hingen,  denn  hier  wird  von 
gemeiner  Kiuiuserei  der  Klägerin  gesprochen 
und  Herausgabe  der  entwendeten  Stempel- 
marken verlangt.  Wenn  nun  aber  auch  an- 
genommen wird,  daß  der  Inhalt  dieser  Karte 
sich  wirklich  gegen  die  Firma  richte,  dieser 
also  der  Vorwurr  des  Markendiebstahls  ge- 
macht werde,  beziehungsweise  daß  der  Em- 
pfänger der  Karte  habe  annehmen  '  müssen, 
es  gelte  dieser  Vorwurf  der  Firma,  so  geht 
aus  dieser  Tbatsaebe  noch  keineswegs  hervor, 
daß' die  persönlichen  Verhältnisse  der  Firma 
ernstlich  verletzt  worden  seien,  und  es  sind 
von  der  Klägerio  weder  Thatsachen  hiefur 
angeführt,  noch  Beweis  für  die  ernstliche 
Verletzung  ihrer  persönlichen  Verhältnisse 
überhaupt  anerboten  worden. 

2.  Ei  ist  für  die  Klage  aus  dem  Art.  55 


des  O.-R.  unerheblich,  daß  in  Folge  der  Ver- 
letzung rein  persönlicher  Verhältnisse  des 
Friedrich  Zebert,  welche  diesen  möglicher- 
weise zu  einer  solchen  Klage  berechtigen, 
auch  die  persönlichen  Verhältnisse  der  Kollec- 
tivgesellschaft  Zebert  und  Honer,  welche  allein 
als  Klägerin  im  Prozesse  auftritt,  verletzt 
worden  sein  mögen;  denn  es  muß  bei  dieser 
Klage  ein  direkter  Kausalzusammenhang 
zwischen  dem  objektiven  Erfolge  der  Ver- 
letzung persönlicher  Verhältnisse  und  dem 
Verschulden  des  Beklagten  bestehen.  Die 
gegentheilige  Ansicht  hätte  nämlich  die  eigen- 
thümliche  Folge,  daß  überall  da,  wo  durch 
Verletzung  persönlicher  Verhältnisse  einer  be- 
stimmten Person  auch  solche  Verhältnisse 
Dritter,  wie  z,  B.  der  nächsten  Verwandten 
oder,  wie  hier,  einer  juristischen  Person,  zu 
welcher  der  Verletzte  in  nahen  Beziehungen 
steht,  in  Mitleidenschaft  gezogen  werden,  die- 
sen Dritten  ebenfalls  und  zwar  selbst  gegen 
den  Willen  des  direkt  Verletzten  Klagen  aus 
Art.  55  gegeben  werden  müßten.  Dieß  wider- 
spräche aber  dem  Sinn  und  Geist  des  Ge- 
setzes, denn  dieses  betrachtet  offenbar  die 
stattgefundene,  keinen  vermögensrechtlichen 
Schaden  nach  sich  ziehende  Rechtsverletzung 
als  durch  die  dem  direkt  Verletzten  zu  be- 
zahlende Genugthuungssumme  gesühnt  und 
damit  die  Klage  als  consumirt. 

3.  Nach  diesen  Ausführungen  muß  die 
Klage  der  Kollectivgesellschafl  Zebert  und 
Honer  als  solcher  abgewiesen  werden,  weil 
eine  direkte  Verletzung  ihrer  persönlichen 
Verhältnisse  nicht  vorliegt  und  die  indirekte 
Verletzung  derselben,  wie  sie  allenfalls  durch 
die  persönlichen  Angriffe  gegen  Fritz  Zebert 
bewirkt  worden  sein  kann,  nur  einen  An- 
spruch auf  Schadenersatz,  nicht  aber  auf  reine 
Genugthuung  im  Sinne  von  Art  55  des  O.-R. 
begründen  kann. 


Die  dreissigste  Auflage 
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Oberridhter  J.  OosiwcOer,  Mltgltad  dM  Haadebgeriehto.    Verlkg  ron  Orell  FUmU  k  Cic  In  Zttrich. 
▲bcmiMaftent:    Die  „BUItteH*  enchelnen  alle  U  Tag«  nnd  kSnneii  bei  eilen  P(Mtot6Uail  in  der  Sehweis,  In  Deoti 

Ungarn,  aawie  In  allen  Baohhandlangen  abonnirt  werden.    Preia  per  Jahr  8  Franken. 
Inaeratet  Pni«  pro  gespaltene  PetJtaeUe  M  Cts.     Dieselben  werden  entgegengonommen  von  allen  Anuouoenb 

den  yedogem  Orell  PAseli  A  Oomp.  in    ZOrleli. 

INHALT:  1.  Entscheidangen  der  Appellationskammer  des  züroherischen  Obergericlites 
betreffend:  a.  Forderung  aus  Bürgschaft  (speziell  Dienstbärgschaft),  b.  Die  Gewährleistung  des 
Verkäufers  für  zugesicherte  Eigenschaften.  Beweislast  bei  der  Wandel  nngsklage  etc.  c.  Verkehr 
im  Kleinhandel.  (Wer  ist  Verkäufer,  Mann  oder  Frau?)  d.  Die  Anerkennung  als  Unterbrechung 
der  Verjährung  des  Anspruchs  auf  notarialische  Zufertigung  eines  GnindstücKes.  e.  Einsprache 
gegen  die  Todeserklärung  eines  unbekannt  Abwesenden,  f.  Kauf,  Verwirkung  der  Mängelrüge. 
—  2.  Auszug  aus  einem  Urtheil  des  Kassationsgerichtes  Zürich  betr.  Schadenersatzforderung  aus 
vorzeitiger  Auflösung  eines  Dienstvertrages. 


Bürgschaft 

fQr  einen  Geschäftsreisenden  bezüglich  des 
Schadens,  den  derselbe  seinem  Prinzipalen 
durch  Unterschlagang  von  Inkassobetragen 
zufügen  sollte. 

Bestimmung  des  Bürgschaftsvertrages,  daß 
der  Gläubiger  dem  Bürgen  von  einem  all- 
falligen  Deficit  rechtzeitig  und  privatim  Kennt- 
niss  geben  soll,  Bedeutung  und  rechtliche 
Tragweite  dieser  Bestimmung. 

Annahme  eines  neuen  Bürgen  durch  den 
Glaubiger  nach  dem  Tode  des  ersten  und 
daraus  abgeleitete  Einrede  der  Befreiung  Sei- 
tens der  Erben  des  letztem. 

GontroUpflicht  des  Gläubigers.  Umfemg 
derselben. 

(Obei^ericht  Zürich,  Appellationskammer, 
25.  Februar  1888. 


Heinrich  Weber  zum  Thalgarten  in  Wald, 
Inhaber  eines  Tuch-Manufakturwaaren-  und 
Confectionsgeschäftes  daselbst  stellte  mit 
Diensivertrag  vom  1.  Juni  1881  den  Heinrich 
Lehmann  von  Meilen  als  Geschäftsreisenden 
mit  InkassobefugniC  an.  Mit  Rücksicht  auf 
die  letztere  wurde  bestimmt,  daß  Lehmann 
jfSk  die  anzuvertrauenden  Gelder^  eine  solide 


Bürgschaft  bis  auf  2000  Frkn.  beizubringen 
habe.  Diese  Bürgschaft  übernahm  sein  Vater 
mit  Bürgschein  vom  8.  Juni  1881.  Am 
Schlüsse  dieser  Urkunde  heißt  es :  „Im  Falle 
eines  Deficits  ist  jedoch  Weber  verpflichtet, 
den  Bürgen  rechtzeitig  privatim  hievon  in 
Kenntniß  zu  setzen'*.  Am  1.  November  1885 
starb  der  Bürge,  Vater  Lehmann,  und  wurde 
von  seinem  Sohne  Johannes  Lehmann,  dem 
Bruder  des  Geschäftsreisenden  Heinrich  Leh- 
mann, da  derselbe  sowohl  diesen  als  seine 
übrigen  Geschwister  ausgekauft  hatte,  allein 
beerbt,  auf  ihn  ging  demnach  auch  die  Bürg- 
schaftsverpfiichtung  zu  Gunsten  des  Weber 
über. 

Etwas  mehr  als  ein  Jahr  später,  nämlich 
am  22.  November  1886  ließ  sich  Weber  von 
dem  Schwiegervater  seines  Reisenden,  Namens 
Hasler,  auf  dem  Bürgschein  des  verstorbenen 
Vaters  Lohmann  folgende  Erklärung  ausstellen 
und  unterzeichnen: 

„In  Folge  Hinschiedes  oben  Unterzeich- 
neten verpflichtet  sich  Unterzeichneter,  für 
alle  obigen  Bedingungen  zu  haften.^  Hasler. 

Am  20.  Dezember  1886  entließ  Weber 
seinen  Angestellten,  weil  er  nachlässig  ge- 
worden war  und  als  er  dann  im  Februar 
1887   verschiedene  Kunden    an   die  Zahlung 
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älterer  FacturabeirSge,  die  nach  denBQchem 
noch  ausstaDden,  erinnerte,  kam  die  Antwort, 
daß  betreffende  Posten  schon  längst  an  den 
Reisenden  bezahlt  worden  seien  und  in  der 
That  hatte  dieser  dieselben  unterschlagen. 
Sofort  (es  war  in  diesem  Zeitpunkte  ein  De- 
fizit Yon  ca.  450  Fr.  festgestellt)  benachrich- 
tigte Weber  die  Ehefrau  des  entlassenen  un- 
getreuen Angestellten  vom  Sachverhalt  und 
diese  kam  zu  ihm  und  verpflichtete  sich  mit- 
telst Bürgsehein  vom  2.  März  zur  Deckung 
des  bereits  festgestellten  und  des  allfällig  sich 
weiter  ergebenden  Defizits.  Den  Bürgsehein 
gab  ihr  indeC  Weber  mit  nach  Hause,  um 
ihre  Unterschrift  durch  den  Gemeindammann 
des  Wohnorts  beglaubigen  zu  lassen,  allein 
dieß  unterließ  nun  die  Frau  Lehmann  und 
sie  schickte  auch  den  Bürgschein  sonst  nicht 
zurück,  sondern  schrieb  dem  Herrn  Weber 
am  5.  März,  ihre  Unterschrift  habe  mit  Rück- 
sicht darauf,  daß  sie  unter  ehelicher  Vor- 
mundschaft stehe,  keine  Gültigkeit  (siehe 
§  146  des  P.-R.  G.-B.).  Laut  den  Büchern 
Webers  stunden  auch  zwei  .kleine  Factura- 
betrage  von  15  Fr.  50  auf  den  Bruder  des 
ungetreuen  Angestellten,  den  schon  oben  ge- 
nannten Johannes  Lehmann  und  von  25  Fr. 
90  Cts.  auf  dessen  Mutter,  Wittwe  Lehmann, 
offen.  Diese  beiden  Personen  erhielten  deß- 
halb  am  2.  März  1887  von  Weber  je  ein 
Memorandum  dahin  gehend,  sie  möchten  die 
Beträge  gütigst  berichtigen.  Beigefügt  war  die 
Entschuldigung,  daß  geschehene  Unregel- 
mäßigkeiten des  entlassenen  Reisenden  ihn 
zu  diesem  Gesuche  veranlassen.  Mit  Brief 
vom  3.  März  antwortete  darauf  Johannes  Leh- 
mann, daß  die  25  Fr.  90  schon  am  6.  April 
1886  und  die  15  Fr.  50  am  21.  August  1886 
an  den  Reisenden  Heinrich  Lehmann  bezahlt 
worden  seien.  Ich  will  nicht  hoffen,  —  wird 
sodann  fortgefahren,  —  daß  solche  Unregel- 
mäßigkeiten von  Seite  meines  Bruders  bedeu- 
tend sind  und  wird  es  mir  angenehm  sein, 
Ihre  gefälligen  Mittheilungen  hierüber,  wenn 
Sie  mit  der  Sachlage  genau  bekannt  sind,  zu 
erhalten.** 

Weitere  Zahlungsmahnungen  stellten  neue, 
vom  Reisenden  geraachte,  aber  nicht  abge- 
lieferte Inkassi  fest.  Die  Gesammtsumme  er- 
reichte schließlich   den  Betrag  von  1051  Fr. 


40  Rp.  und  davon  gab  Weber  der  Frau  des 
Heinrich  Lehmann  mit  Brief  vom  14.  März 
unter  Beilage  der  bezüglichen  Antwortschrei- 
ben seiner  Kunden  Kenntniß,  sie  um  prompte 
Regulirung  ersuchend,  ansonst  er  sowohl  von 
ihrer  eigenen  als  der  Garantieverpflichtung 
ihres  Vaters  (Hasler)  unverzüglich  Gebrauch 
machen  müßte.  Die  Mahnung  blieb  erfolglos 
und  Weber  wandte  sich  deßhalb  mit  Brief 
vom  31.  März  an  Hasler  mit  dem  Begehren, 
daß  er  gemäß  seiner  Bürgschaftsverpflichtung 
vom  22.  November  1886  zahle,  da  seine 
Tochter  trotz  schriftlicher  und  mündlicher 
Haftbarerklärung  ihren  Verpflichtungen  nicht 
nachkomme.  Allein  auch  Hasler  war  nicht  ge- 
willt zu  zahlen.  Weber  betrieb  ihn  deßhalb  mit 
Rechtsbot  vom  19.  April  1887,  erhielt  aber 
Rechtsvorschlag,  weil  bestritten  werde,  daß 
seit  dem  22.  November  1886  (Datum  der 
Bürgschaftsverpflichtung  Haslers)  überhaupt 
ein  Defizit  entstanden  sei,  seine  Bürgschaft 
sich  aber  auf  die  frühere  Zeit  nicht  erstrecke 
und  weil  ihm  vom  Defizit  nicht  „rechtzeitig* 
Kenntniß  gegeben  worden  sei  etc.  Nunmehr 
wandte  sich  Weber  an  einen  Anwalt  und  die 
Folge  war,  daß  dieser  am  29.  April  1887 
dem  Johannes  Lehmann  die  Anzeige  machte, 
er  sei  als  alleiniger  Erbe  seines  am  1.  No- 
vember 1885  verstorbenen  Vaters  in  dessen 
Bürgschaftsverpflichtung  vom  8.  Juni  1881 
eingetreten  und  habe  nun  Kraft  derselben 
das  vorhandene  Defizit  zu  decken.  Gleich- 
zeitig erhob  dieser  Vertreter  des  Weber  gegen 
den  entlassenen  Reisenden  Strafklage  auf 
Unterschlagung  und  diese  führte  gestützt  auf 
das  Geständniß  des  Angeklagten  zu  dessen 
Verurtheilung.  Mit  Brief  vom  3.  Mai  1887 
bestritt  Jobs.  Lehmann  jede  Schuldpflicht, 
weil  der  Ansprecher  durch  die  Annahme  des 
Hasler  als  neuen  Bürgen  ihn  entlassen  habe. 
Daraufhin  kam  es  zum  Prozeß.  Weber  faßte 
die  beiden  Bürgen  ins  Recht,  den  Johannes 
Lehmann  als  Rechtsnachfolger  seines  Vaters 
und  den  Hasler ;  mit  dem  letztem  verglich  er 
sich  dann  aber  dahin,  daß  derselbe  gegen 
Verzicht  auf  jede  Mehrforderung  150  Fr.  zu 
zahlen  habe.  Der  Vergleich  fußt  auf  der 
Annahme,  daß  Hasler  nur  für  die  seit  dem 
22.  November  1886  (Datum  seiner  Bürg- 
schaftserklärung)   vom   Reisenden   Lebmana 


ilß 


einkassirten  und  unterschlagenen  Posten  ein- 
zustehen habe.  Dem  entsprechend  wurde 
dann  Johannes  Lehmann  im  Prozeß  nur  für 
diejenigen  Posten  belangt,  welche  vor  dem 
22.  November  1886  einkassirt  worden  waren. 
Der  Beklagte  stellte  der  Klage  folgende 
Einreden  entgegen: 

1.  Der  Kläger  habe  die  Verpflichtung:  „den 
Bfhrgen  im  Falle  eines  Deflzites  recht- 
zeitig privatim  hievon  in  Kenntnis  zu 
setzen^,  ihm  gegenüber  nicht  erfüllt  und 
sei  er  deßwegen  von  der  Verpflichtung 
frei  geworden.  Mit  jener  Bestinmiung 
habe  man  zu  verhindern  bezweckt,  daß 
anfällige  Unterschlagungen  in  die  Oef- 
fentlichkeit  gelangen  und  Lehmann  wegen 
derselben  strafrechtlich  verfolgt  werde. 
Dieser  Zweck  sei  in  Folge  des  klageri- 
schen  Benehmens  vereitelt  worden,  weil 
Weber  dem  Beklagten  erst  am  29.  April 
1887  Anzeige  gemacht  und  überdem 
noch  am  gleichen  Tage  Strafklage  ein- 
geleitet habe. 

2.  Der  Kläger  habe  die  Erben  des  ursprüng- 
lichen Bürgen,  Heinrich  Lehmann,  Vater, 
dadurch   aus   der  Bürgschaft   entlassen, 

.  daß  er,  davon  ausgehend,  die  ursprüng- 
liche Bürgschaft  sei  durch  den  Tod  des 
Bürgen  überhaupt  dahin  gefallen,  sich 
durch  Hasler  in  dem  Sinne  neue  Bürg- 
schaft habe  geben  lassen,  daß  diese  voll- 
stöndig  an  die  Stelle  der  frühern  treten 
soll,  —  und 

3.  der  Kläger  habe  der  ihm,  gegenüber  sei- 
nem Angestellten  obliegenden  Controll- 
pflicht  kein  Genüge  geleistet  und  dadurch 
den  Schaden  selbst  verschuldet. 

Beide  Instanzen  haben  diese  Einreden  ver- 
worfen und  die  Klage  in  dem  reduzirten  Um- 
fange, wie  sie  gestellt  worden  (bezüglich  der 
vor  dem  22.  November  188G  einkassirten 
Posten),  gutgeheissen. 

Grilndei 

1.  Die  Bestimmung  des  Bürgschaftsver- 
trages, daß  der  Gläubiger  verpflichtet  sei,  den 
Bürgen  im  Falle  eines  Defizites  rechtzeitig 
privatim  hievon  in  Kenntniß  zu  setzen,  ist 
der  Bürgschaftsverpflichtung  weder  als  eigent- 
)iobe  Bedingung  noch  als  formliche  Vertrags- 


voraussetzung beigefügt  worden.  Üavon  sagt 
der  Bürgschein  nichts.  Dieselbe  hat  viel- 
mehr bloß  den  Charakter  einer  selbständigen 
Zusatzbestiromung  zum  Bürgschafts  vertrag, 
vermittelst  welcher  dem  Gläubiger  vornehm- 
lich die  Verpflichtung  Überbunden  werden 
wollte,  ein  allföUig  festgestelltes  Defizit  dem 
Bürgen  unverzüglich  bekannt  zu  geben,  ihn 
von  der  eingetretenen  Gefahr  sofort  zu  be- 
nachrichtigen, damit  er  sowohl  gegenüber  dem 
Hauptschuld ner,  seinem  Sohn,  als  gegenüber 
dem  Gläubiger  die  zur  möglichsten  Verhin- 
derung weiterer  Gefahr  geeignet  scheinenden 
Schritte  einleiten,  dem  erstem  Vorstellungen 
machen,  ihn  kontroUiren  und  vielleicht  auch 
den  Geschäftsherrn  zu  einer  genauem  Kon- 
trolle anhalten  könne.  Zunächst  sollte  dann 
auch  die  bezügliche  Anzeige  privatim  und 
nicht  etwa  amtlich  geschehen,  offenbar  deß- 
wegen, weil  man  sich  sagte,  daß  ja  die  Sache 
unter  Umständen  friedlich  beglidien  werden 
könne  und  für  diesen  Fall  dem  Angestellten 
Lehmann  keine  weiternSchwierigkeiten  bereitet, 
sein  Kredit  durch  Publikmachung  nicht  ge- 
föhrdet  werden  soll.  Viel  zu  weit  wäre  es 
aber  gegangen,  wollte  man  annehmen,  daß 
dem  Kläger  für  alle  Fälle  die  Erhebung  einer 
Strafklage  habe  verboten  werden  wollen,  na- 
mentlich auch  für  den  nun  eingetretenen  Fall, 
als  seine  Ersatzansprüche  allseitig  zurückge- 
wiesen werden.  Bei  dieser  Auffassung  hätte 
die  Verletzung  der  Verpflichtung  zur  soforti- 
gen Anzeige  eines  Defizits  durchaus  nicht 
die  gänzliche  Befreiung  des  Bürgen,  sondern 
nur  eine  Reduktion  seiner  Haftpflicht  in  dem 
Umfange  zur  Folge  haben  können,  in  wel- 
chem der  Schaden  bei  Erfüllung  der  Ver- 
pflichtung voraussichtlich  zu  vermeiden  ge- 
wesen wäre.  Nun  ist  aber  der  Schaden,  wie 
er  im  Prozesse  in  Frage  kommt,  schon  im 
ersten  Momente  der  Entdeckung  des  Defizits 
voll  und  ganz  vorhanden  gewesen  und  hätte 
somit  durch  eine  Anzeige  an  den  Bürgen 
auch  nicht  mehr  theilweise  vermieden  werden 
können,  weßhalb  die  Nichtanzeige,  wollte 
man  eine  solche  annehmen,  für  den  Prozeß 
bedeutungslos  wäre.  Dazu  kommt,  daß  der 
heutige  Beklagte  schon  durch  die  Zahlungs- 
mahnung des  Klägers  vom  2.  März  1887  die 
Existenz  eines  Defizites  erfahren  hat.  Wenn 
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er  aach  der  Heinang  sein  konnte  und  mochte, 
daß  dasselbe  nur  sehr  anbedeatend  sei,  so 
wäre  doch  alle  Veranlassung  vorgelegen,  sich 
des  Nähern  um  die  Sache  zu  bekümmern 
und  hätte  er  das  gethan  und  den  Willen  ge- 
zeigt, seiner  Verpflichtung  nachzukommen, 
so  wäre  offenbar  auch  gar  keine  Strafklage 
eingeleitet  worden.  Der  Brief  vom  2.  März 
war  auch  eine  private  Anzeige  und  wenn 
er  auch  nicht  geschrieben  worden  ist,  um 
den  Beklagten  als  BQrgen  vom  Eintritt  des 
Defia^jtes  in  Eenntniij  zu  setzen,  so  hat  der 
letztere  vom  Defizite  dadurch  doch  Kenntniß 
erhalten  und  war  damit  der  Zweck,  den  die 
Schlußbestimraung  des  Biirgscheins  im  Auge 
hat,  erreicht,  darin  aber  allein  liegt  das  Ent- 
scheidende, weil  daran  nicht  zu  zweifeln  ist, 
daß  der  Beklagte  seine  Eigenschaft  als  BQrgo 
auch  schon  damals  kannte.  Sein  Bruder 
selbst,  dessen  Frau  und  Hasler  müssen  ihn 
davon  verständigt  haben  und  wenn  er  den- 
noch passiv  blieb,  so  liegt  der  Grund  offen- 
bar in  der  Betrachtung,  daß  wenn  er  sich 
in  die  Sache  mische,  sein  Standpunkt,  die 
Annahme  des  Bürgen  Hasler  habe  gleich- 
zeitig seine  Entlassung  zur  Folge  gehabt,  ge- 
fährdet werden  dürfte.  Endlich  ist  zu  be- 
tonen, daß  wenn  der  Beklagte  auch  nur 
auf  die  Anzeige  vom  29.  April  Miene  ge- 
macht hätte,  seine  Verpflichtung  anzuerkennen 
und  zu  erfüllen^  Kläger  wohl  den  Strafantrag 
zurückgezogen  hätte  und  Lehmann  dannzu- 
mal  nicht  nur  nicht  bestraft,  sondern  der  Fall 
auch  nicht  an  die  Oeffentlichkeit  gelangt  wäre. 
2.  Was  die  Einrede  der  Entlassung  des 
Beklagten  aus  dem  Bürgschaftsvertrag  be- 
trifft, so  scheinen  die  Akten  allerdings  darauf 
hinzudeuten,  daß  Kläger  der  irrthümliehen 
Ansicht  war,  es  sei  die  Bürgschaftsverpflich- 
tung des  Vaters  Leemann  durch  dessen  Tod 
überhaupt  dahingefallen,  allein  es  wäre  gewiß 
falsch,  daraus  auf  das  Vorhandenaein  des 
Verzichtswillens  gegenüber  dem  Beklagten 
zu  schliessen.  Jene  irrthümliche  Annahme, 
wenn  sie  überhaupt  vorhanden  war,  beweist 
vielmehr  eher  das  Gegentheil,  denn  wenn 
Kläger  glaubte,  der  Bürgschaftsvertrag  mit 
dem  Vater  Lehmann  sei  in  Folge  seines  Todes 
einfach  dahin  gefallen,  also  ein  verpflichtetes 
Subjekt  überhaupt  nicht  mehr  vorhanden,  so 


konnte  er  unmöglich  den  Willen  haben,  die- 
ses seiner  Verpflichtung  zu  entlassen,  weil 
derjenige,  dem  keine  Verpflichtung  obliegt, 
auch  nicht  aus  derselben  entlassen  werden 
kann.  Eventuell  würde  dieser  Verzichtswille 
nicht  genügen,  sondern  wäre  dessen  Erklä- 
rung gegenüber  dem  Beklagten  nothwendig 
gewesen,  um  für  den  Kläger  verbindlich  zu 
werden,  einen  die  Befreiung  des  bisherigen 
Bürgen  herbeiführenden  Verzichtsvertrag  zu 
begründen ;  eine  solche  Willenserklärung  aber 
ist  nie  erfolgt.  Daß  das  ausdrücklich  ge- 
schehen sei,  hat  der  Beklagte  gar  nie  be- 
hauptet, und  die  sogenannten  concludenten 
Handlungen,  von  denen  er  spricht,  sind  nicht 
ihm,  sondern  der  Ehefrau  des  entlassenen 
Angestellten  und  ihrem  Vater  gegenüber  vor- 
genommen worden,  was  deßwegen  ohne  alle 
rechtliche  Bedeutung  ist,  weil  keineiiei  An- 
haltspunkte zu  der  Annahme  ^rechtigen,  daß 
diese  Personen  die  Stellvertreter  des  Bdclag- 
ten  gewesen  seien. 

3.  Das  Bezirksgericht  hat  nun  aber  auch 
femer  mit  Recht  angenommen,  daß  die  An- 
nahme des  Hasler  als  neuen  Bürgen  den 
Willen  des  Klägers,  den  Beklagten  aus  seiner 
Verpflichtung  für  die  Zeit  bis  zum  22.  No- 
vember 1886  zu  entlassen,  nicht  genügend 
dokumentire.  Eine  derartige  Schlußfolgerung 
wäre  sogar  dann  nicht  über  allen  Zweifel  er- 
haben, wenn  feststünde,  daß  Hasler  sich  nicht 
bloß  für  die  Zukunft,  sondern  auch  für  die 
Vergangenheit  habe  verpflichten  wollen,  denn 
selbst  in  diesem  Falle  käme  immer  noch  in 
Frage,  ob  er  nicht  einfach  cummulativ  neben 
den  bisherigen  Bürgen  treten  sollte.  Voll- 
ständig unzutreffend  ist  sie  aber  gewiß,  wenn 
davon  ausgegangen  werden  muß,  daß  Hasler 
sich  nur  für  die  Zukunft  verpflichten  wollte 
und  dieß  ist  der  Fall.  Die  hier  in  Frage 
kommende  Bürgschaft  hat,  wie  die  Amts- 
bürgschaft, nicht  die  intercessionsweise  Ueber- 
nahme  einer  bereits  bestehenden  bestimmt 
begrenzten  Schuldverpflichtung  zum  Gegen- 
stand, wie  das  bei  der  gewöhnlichen  Bürg- 
schaft der  Fall  ist,  sondern  vielmehr  bloß  die 
Deckung  eines  möglicherweise  in  Zukunft  ent- 
stehenden Schadens,  dessen  Nichteintritt  all- 
seitig gehofft  und  erwartet  wird.  Diese  Be- 
trachtung aber  muß  zu  dem  Schlüsse  führen, 

Digitized  by  VjOOQIC 


117 


dafi  abenül,  wo  nicht  der  Wille,  auch  fQr  die 
Vergangenheit  za  haften,  ausdrücklich  erklärt 
wird,  nur  Haftung  fQr  die  Zukunft  angenom- 
men werden  kann  und  darf.  Allerdings  wird 
der  Amts-  wie  der  Dienstburge  davon  aus- 
gehen, daß  die  bisherige  Geschäftsführung 
des  Beamteten  bezw.  Privatangestellten  noch 
keinen  Schaden  yerursacht  habe  und  insofern 
konnte  er  sich  am  Ende  auch  für  die  Ver- 
gangenheit verpflichten,  allein  das  hätte,  von 
jener  Annahme  ausgehend,  keinen  Sipn,  denn 
wo  kein  Schaden  vorhanden  ist,  beziehungs- 
weise als  nicht  vorhanden  betrachtet  wird, 
fehlt  naturgemäß  auch  jede  Veranlassung 
zur  Bfirgschaft.  Objektiv  kann  die  Sache 
freilich  ganz  anders  liegen,  wie  gerade  der 
vorliegende  Fall  zeigt,  allein  wenn  der  Gläu- 
biger das  weiß,  so  wird  er  demjenigen,  den  er 
als  Bürgen  gewinnen  möchte,  davon  nichts 
sagen,  weil  er  sonst  ganz  sicher  ist,  die  Ant- 
wort zu  erhalten,  daß  unter  solchen  Umstän- 
den jede  Verpflichtung  abgelehnt  werden 
müsse.  Weiß  er  es  aber  nicht,  ist  also  wie 
der  dritte,  der  ihm  bürgen  soll,  im  Glauben, 
daß  die  bisherige  Amts-  oder  Geschäftsfüh- 
rung eine  tadellose  gewesen  sei,  so  wird  er 
die  Bürgschaftsverpfiichtung  Mangels  jeglicher 
Veranlassung  nicht  für  die  Vergangenheit 
verlangen.  Auch  auf  die  bloße  Möglichkeit 
eines  schon  bestehenden  Schadens  wird  er 
nicht  abstellen,  weil  die  Antwort  gewiß  nur 
die  wäre,  daß  sobald  Verdacht  gehegt  werde, 
vorerst  eine  Untersuchung  stattfinden  solle. 
Gewiß  können  zwar  diese  Ausführungen  Aus- 
nahmen erleiden,  allein  sie  müssen  ebenso 
sicher  zu  dem  Satze  führen,  daß  die  Aus- 
nahmen nur  da  angenommen  werden  dürfen, 
wo  besondere  Momente  darauf  hinweisen. 
Beim  Mangel  solcher  erscheint  es  als  das 
einzig  Richtige,  daß  man  gemäß  der  Natur 
und  dem  Charakter  der  Amts-  und  Dionst- 
bürgschaft,  für  einen  möglicherweise  erst  ein- 
tretenden Schaden  aufkommen  zu  wollen,  da- 
von ausgeht,  es  habe  sich  ein  in  der  Zwi- 
schenzeit eintretender  Bürge  nur  für  die  Zu- 
kunft verpflichten  wollen.  Momente,  die  eine 
Ausnahme  begründen  würden,  liegen  in  con- 
creto nicht  vor,  denn  die  Einleitung  der 
zweiten  Bürgschaftserklärung  mit  den  Wor- 
ten:   „in  Folge  Hinaehiedea  oben  Unter- 


zeichneten^ beweist  bloß,  daß  der  Tod  des 
ersten  Bürgen  die  Veranlassung  zur  Gewin- 
nung eines  zweiten  gebildet  hat  und  dieser 
zweite  für  die  Zukunft  an  die  Stelle  des 
ersten  treten  sollte,  nicht  aber  auch,  daß  man 
es  für  nöthig  erachtet  habe,  die  Bürgschaft 
ebenfalls  auf  die  bereits  abgelaufene  Dienst- 
zeit auszudehnen,  (siehe  übrigens  Urtheil  der 
Appellationskammer  vom  28.  Dezember  1881 
i.  S.  Scheller-Ball  ca.  Fiskus,  Handelsrecht- 
liche Entscheidungen  Bd.  I.  pag.  45  Erwä- 
gung 7).  Ueberdem  wäre  auch  hier  zu  sagen, 
daß  der  allfällig  in  der  Annahme  eines  zwei- 
ten Bürgen  dokumentirte  Wille,  den  frühem 
Bürgen  gänzlich  zu  entlassen,  Mangels  seiner 
Erklärung  gegenüber  dem  Letztem  oder  einem 
Stellvertreter  desselben  nicht  wirksam  gewor- 
den wäre. 

4.  Ebenso  unbegründet  ist  schließlich  die 
Einrede  der  Befreiung  des  Beklagten  wegen 
angeblich  mangelhafter  Ausübung  der  dem 
Kläger  obgelegenen  Kontrollpflicht.  Eine  der 
Stellung  des  Angestellten  und  seinen  dienst- 
lichen Verrichtungen  entsprechende  Kon- 
trollpflicht liegt  zwar  allerdings  dem  Ge- 
schäftsherrn gegenüber  dem  Bürgen  ob.  Es 
muß  dieß  bei  der  Diensibürgschaft  wie  bei 
der  Amtsbürgschaft  als  Vertragsmeinung  an- 
gesehen d.  h.  davon  ausgegangen  werden, 
daß  sich  der  Bürge  nur  für  den  Ersatz  des- 
jenigen Schadens  habe  verpflichten  wollen, 
welchen  der  Geschäftsherr  trotz  Anwendung 
der  entweder  durch  gesetzliche  Vorschriften 
oder  durch  den  Anstellungsvertrag  vorge- 
schriebenen oder  endlich  auch  nur  durch  die 
Natur  des  Anstellungsverhältnisses  und  die 
Art  der  Dienstverrichtungen  bedingten  Kon- 
trplle  erleiden  sollte  (vergleiche  Rechenschafts-* 
bericht  des  Obergerichtes  vom  Jahre  1880 
Ko.  39  und  Urtheil  der  Appellationskammer 
i.  S.  Stadt  Zürich  gegen  Amtsbürgen  Boß- 
hardt,  abgedruckt  in  den  Blättern  für  han- 
delsrechtliche Entscheidungen  Bd.  VI  pag. 
354).  Allein  der  Kläger  hat  im  vorliegenden 
Falle  das  gethan,  was  man  billigerweise  von 
ihm  verlangen  konnte.  Er  hat  seinen  Rei- 
senden jeweilen  nach  der  Rückkehr  von  einer 
Geschäftstour  veranlaßt,  die  einkassirten  Gel- 
der abzuliefern.  Eine  intensivere,  jeden  be- 
deutenden Schaden  y^QV^herein  aus- 
y  ^ 
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scbliesgende  Kontrolle  wäre  nur  dadurch  mög- 
lich gewesen,  daß  der  Prinzipal  nach  Voll- 
endung jeder  Geschäftsreise  sämmtliche  im 
besuchten  Rayon  wohnhaften  Kunden,  die 
laut  den  Büchern  und  der  Abrechnung  mit 
dem  Reisenden  noch  ausstehende  Faktura- 
beträge schuldeten,  zur  Zahlung  aufgefordert 
hätte.  Allein  eine  derartige  Kontrolle  ist 
nicht  nur  nicht  fibungsgemäß,  sondern  sie 
verträgt  sich  auch  mit  den  Prinzipien  einer 
gesunden  kaufmännischen  Geschäftsführung 
nicht;  dadurch  würde  einerseits  der  Reisende 
bei  den  Kunden  discredirt  und  anderseits  das 
Geschäft  selbst  darunter  leiden,  denn  ohne 
Zweifel  würde  sich  mancher  Kunde  durch 
ein  solches  Geschäftsgebahren  veranlaßt  sehen, 
Bestellunpron  für  die  Zukunft  bei  einem  sol- 
chen Hause  zu  unterlassen.  Es  kann  deß- 
halb  billigerweiso  auch  keinem  Prinzipal  zu- 
gemuthet  werden,  daß  er  eine  derart  strenge, 
seinen  eigenen  Interessen  zuwiderlaufende 
Kontrolle  ausübe.  Ein  gewisses  Maß  von 
Vertrauen  mußte  der  Kläger  seinem  Ange- 
stellten gegenüber  von  vornherein  walten 
lassen.  Zu  einer  intensivem  Kontrolle  war 
er  erst  verpflichtet,  als  bei  ihm  der  Verdacht 
vorliegen  mußte,  daß  Lehmann  nicht  alle  ein- 
gegangenen Gelder  abliefere.  Dieß  war  aber 
erst  zur  Zeit  der  Entlassung  Lehmanns  der 
Fall.  Daß  Veranlaßung  hiezu  schon  früher 
vorgelegen  habe,  ist  allerdings  behauptet, 
allein  bestritten  und  nicht  bewiesen. 


Kauf. 

Gewährleistung  des  Verkäufers  für  das 
Vorhandensein  einer  speziell  zugesicherten 
Eigenschaft  des  Kaufsobjektes. 

Streit  über  die  zeitliche  Geltung  der  bezüg- 
lichen Garantieverpflichtung. 

Frage  der  Beweislast  bei  klctgetoeiser  Gel- 
tendmachung des  Wandelungsanspruches  (actio 
redhibitoria). 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
8.  März  1888. 


Der  Landwirth  Rosenberger  im  Hard-Außer- 
sihl  kaufte  am  13.  April  1887  auf  dem 
i: -ppcrswvler   Markt  von   Landwirt  Ringger 


im  Oberhof-Hinweil  einen  ca.  2  Jahre  alten 
Zuchtochsen,  Schwyzerschlag,  um  den  Preis 
von  330  Fr.  Die  Uebergabe  wurde  indeß 
noch  hinausgeschoben  und  fand  erst  am  28. 
April  1887  gegen  Baarzahlung  des  Kauf- 
preises statt.  Bei  diesem  Anlaß  stellte  der 
Verkäufer  Ringger  dem  Käufer  Rosenberger 
einen  Schein  aus,  in  welchem  zunächst  der 
Vertragsschluß  beurkundet  und  sodann  im 
Anschlüsse  daran  gesagt  wird :  „und  garantiert 
ihm  (dem  Käufer)  daß  der  Ochs  gut  zum 
Züchten  ist.  Sollte  derselbe  nicht  gut  sein, 
so  nimmt  Unterzeichneter  (Ringger)  denselben 
ohne  Widerrede  um  den  gleichen  Preis  zu- 
rück." Mit  Brief  vom  12.  Mai  1887,  also 
13  Tage  nach  der  Uebeigabe  theilte  Rosen- 
berger dem  Ringger  mit,  daß  der  gekaufte 
Ochse  zeugungsunföhig  sei  und  verlangte 
dessen  Rücknahme  sowie  Ersatz  des  bezahlten 
Kaufpreises,  Ringger  lehnte  jedoch  diesen 
Anspruch  mit  Brief  vom  13.  Mai  unter  Be- 
streitung des  geltend  gemachten  Rückbietungs- 
grundes  ab.  Am  31.  Mai  ließ  Rosenberger 
den  Ochsen  durch  einen  Arzt  der  Thierarznei- 
schule  untersuchen  und  dieser  konstatirte 
absolute  Impotenz  und  daherige  Unverwend- 
barkeit  des  Thieres  zum  Züchten.  Da  der 
Verkäufer  Ringger  die  NachwährscbaftB- 
pflicht  auch  jetzt  bestritt,  so  stellte  Rosen- 
berger die  Wandelungsklage,  mittelst  welcher 
er  Rücknahme  des  Kaufsobjektes,  Rück- 
zahlung des  Kaufpreises  und  Ersatz  der 
Fütterungskosten  verlangte.  Im  Beweisver- 
fahren wurde  festgestellt,  daß  der  Ochse  beim 
Verkäufer  noch  am  25.  und  27.  April  mit 
Erfolg  zum  Züchten  verwendet  worden  ist, 
anderseits  aber  auch,  daß  derselbe  am  10. 
Mai,  als  ihn  der  Käufer  das  erste  Mal  zum 
Züchten  verwenden  wollte,  untauglich  war, 
ein  Zeuge  sagt  sogar,  Rosenberger  habe  ihm 
bereits  am  3.  Mai  mitgetheilt,  daß  der  Ochse 
zeugungsunfähig  sei.  Der  Gerichtsexperte 
erklärte,  daß  sich  weder  die  Ursache  der 
Impotenz  noch  der  Zeitpunkt  ihres  Eintrittes 
feststellen  lasse.  Der  Beklagte  machte  geltend, 
es  sei  die  Garantieklausel  dahin  aufzufassen, 
daß  er  bloß  für  das  Vorhandensein  der  zu- 
gesicherten Eigenschaft  im  Zeitpunkte  der 
Erfüllung^  d.  h.  der  Tradition  einzustehen 
habe,    Femer   vertrat    er  (die  Ansicht,   daß 
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es  Bache  des  Klägers  sei,  den  Beweis  dafür 
zu  leisten,  daß  der  Ochse  die  zagesicherte 
Eigenschaft  im  genannten  Zeitpunkt  nicht 
gehabt  habe.  Anderseits  glaubte  der  Kläger, 
es  müsse  die  Garantie  wenigstens  insoweit 
als  eine  befristete  angesehen  werden,  daß  der 
Verkäufer  unbedingt  hafte,  sobald  das  Fehlen 
der  garantirten  Eigenschaft  nach  der  Ueber- 
gabe  ohne  Verzug  festgestellt  worden  sei, 
sofern  er  wenigstens  nicht  beweise,  daß  das- 
selbe auf  ein  Verschulden  des  Verkäufers 
zurückzufahren  sei.  Eventuell  machte  er 
geltend,  daß  den  Beklagten  der  Beweis  da- 
für treffe,  daß  der  Ochse  im  Zeitpunkt  der 
Tradition  noch  zeugungsfähig  gewesen  sei, 
weil  der  Wandelungsanspruch  gutgeheißen 
werden  müsse,  so  lange  der  Verkäufer  nicht 
zeige,  daß  er  vertragsgemäß  geliefert,  also 
den  Kaufvertrag  richtig  erfüllt  habe. 

Beide  Instanzen  wiesen  die  Klage  ab, 
die  zweite 

aus  folgenden  Gründen : 
1.  Die  vom  Verkäufer  geleistete  Garantie  ist 
nach  dem  Wortlaute  der  Qarantieklausel  eine 
unb^ristete  und  es  entsteht  demgemäß  zu- 
nächst die  Frage,  ob  jener  nur  für  das  Vor- 
handensein der  zugesicherten  Eigenschaft  im 
Zeitpunkt  der  Tradition  einstehen,  oder 
ob  nicht  vielmehr  die  Haftbarkeit  auch  für 
den  Fall  ausgesprochen  werden  wollte,  wenn 
erst  spater  ohne  nachweisbares  Verschulden 
des  Käufers  der  den  Wandelungsanspruch 
begründende  Mangel  der  Zeugungsunfähigkeit 
zur  Entstehung  gelange.  Die  Frage  ist  im 
erstem  Sinne  zu  beantworten,  denn  Mangels 
jeder  Befristung  der  Garantieverpflichtung 
kann  und  darf  nicht  angenommen  werden, 
daß  der  Verkäufer  die  Gefahr  über  den  Tra- 
ditionsakt hinaus  d.  h.  auch  für  Zufälle  habe 
übernehmen  wollen,  welche  erst  später  ein- 
treten und  durch  ihren  Eintritt  die  garantirte 
Zeugungsföhigkeit  vernichten  sollten.  Der 
Verkäufer  leistete  die  Garantie  auf  Grund  der 
Thatsache,  daß  der  Ochse  die  garantirte  Eigen 
Schaft  im  Zeitpunkte  der  Garantieleistung 
noch  besaß  und  auf  Grund  der  Schlußfolge- 
rung, daß  er  dieselbe  demgemäß  aller  Wahr- 
scheinlichkeit nach  auch  behalten  werde,  ohne 
indeß  für   die  letztere  Thatsache   bezüglich 


der  Zeit  nach  der  Tradition  aufkommen  zu 
wollen  und  der  Käufer  nahm  die  Garantie 
entgegen  gestützt  auf  die  Annahme,  daß  wenn 
der  Ochse  im  Zeitpunkte  der  Uebergabe 
zeugungsfähig  sei,  er  diese  Eigenschaft  auch 
ferner  besitzen  werde,  sodaß  eine  Erstreckung 
der  Garantie  über  diesen  Zeitpunkt  hinaus 
gar  nicht  erforderlich  sei.  Jedenfalls  fehlt 
es  an  einer  sichern  Grundlage  für  die  An- 
nahme, daß  eine  weiter  gehende  Garantie  als 
bis  zum  Moment  der  Uebergabe  des  Kaufs- 
objektes hat  eingegangen  werden  wollen. 

2.  Hienach  ist  der  Wandelungsanspruch 
nur  dann  begründet,  wenn  sich  feststellen 
läßt,  daß  der  verkaufte  Ochse  bereits  im 
Zeitpunkt  der  Tradition  zeugungsunfähig, 
beziehuungsweise  eine  allfällig  diesen  Zu- 
stand bewirkende  Krankheit  bereits  damals 
vorhanden  gewesen  ist.  Diese  AufiEassung 
hat  nun  aber  zweifellos  zur  Folge,  daß  der 
Kläger  nicht  blos  allgemein  die  Voraussetzung 
nachzuweisen  hat,  welche  die  Grundlage  der 
Garantieleistung  bildet,  sondern  daß  ihm,  um 
zur  Gutheißung  des  Klagebegehrens  zu  ge- 
langen, überdieß  noch  der  Beweis  obliegt, 
daß  jene  Voraussetzung  schon  zur  Zeit  des 
Kaufsabschlußes  bezw.  der  Tradition  vorhan- 
den gewesen  sei.  Es  ist  allerdings  unter 
Verweisung  auf  zwei  Praejudikate  (Stiäuli, 
Commentar  §  340  No.  7  und  ürtheil  der 
Appellationskammer  vom  28,  März  1880  i.  S. 
Fnderli  ca.  Hug)  in  der  Begründung  der 
Appellation  darzuthun  versucht  worden,  daß 
hier  der  Verkäufer  hauptbeweispflichtig  sei 
für  gehörige  Erfüllung  des  Vertrages  und 
implicite  somit  auch  für  das  Vorhandensein 
der  zugesicherten  Eigenschaft  im  Zeitpunkt 
der  Tradition.  Allein  die  erstgenannte  Ent- 
scheidung bezieht  sich  auf  den  thatsächlich 
und  rechtlich  von  dem  vorliegenden  ganz 
verschiedenen  Fall,  wo  bei  einem  zweiseitigen 
Vertrage  der  eine  Theil  zwar  erfüllt  hat,  je- 
doch die  Vertragsmäßigkeit  seiner  Leistung 
mit  der  Einrede  der  mangelnden  Vertrags- 
erfüllung in  Widerspruch  gesetzt  wird.  In 
dieser  Einrede  liegt  eben  eine  Bestreitung 
des  Klagefundamentes,  welches  in  einem 
derartigen  Vertragsverhältnisse  nach  allge- 
meinen Rechtsgrundsätzen  darauf  beruht,  daß 
eine    einseitige  Erfttllunff   von  t  Seiten    des 
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EUgers  in  gehöriger  Weise  Tollzogen,  bezw. 
anerboten  worden  sei.  Ganz  anders  hier, 
wo  es  sich  gar  nicht  um  die  vollziehende 
Erfüllung  eines  Vertrages,  sondern  um  die 
Wandelungsklage,  d.  h.  im  Gegentheil  um 
den  Anspruch  auf  Aufhebung  eines  beid- 
seitig erfüllten  Vertrages  handelt;  da  kommt 
nur  in  Frage,  ob  die  den  Wandelungsan- 
spruch begründenden  gesetzlichen  oder  ver- 
traglichen Voraussetzungen  vorhanden  seien 
und  daß  sich  dem  so  verhalte,  hat  im  Be- 
streitungsfalle derjenige  zu  beweisen,  welcher 
darauf  gestutzt,  die  Aufhebung  des  Vertrages 
zu  erzielen  sucht.  Von  dieser  Regelung  der 
Beweislast  wurde  allerdings  in  dem  zweit- 
erwähnten Falle  in  Sachen  Enderli  ca.  Hotz, 
welcher  im  Uebrigen  dem  heutigen  in  that- 
sächlicher  Beziehung  ganz  gleichsteht,  abge- 
wichen, indem  damals  der  Verkäufer  als  haupt- 
beweispflichtig  erklärt  wurde  für  das  Kicht- 
vorhandensein  des  Nachwährschaftsmangels 
zur  Zeit  der  Tradition;  allein  es  muß  sich 
das  Gericht  bei  wiederholter  Prüfung  der 
Frage  davon  überzeugen,  daß  jene  Auffassung 
über  die  Vertheilung  der  Beweislast  eine 
unrichtige  war  und  auf  einer  Verkennung 
der  rechtlichen  Natur  der  Wandelungsklage 
bezw.  unrichtiger  Anwendung  einer  an  sich 
wohl  begründeten  Beweisnorm  beruhte,  welche 
jedoch  nur  bei  einem  auf  Vertragserfüllung 
gerichteten  Anspruch  Platz  greift. 

Wenn  nun  aber  nach  dem  Gesagten  der 
Kläger  als  hauptbeweispflichtig  dafür  erscheint, 
daß  der  Mangel  der  zugesicherten  Eigenschaft 
schon  zur  Zeit  des  Kaufes  vorgelegen  habe, 
so  muß  der  Wandelungsanspruch  in  Ueber- 
einstimmung  mit  dem  erstinstanzlichen  Ur- 
theil  verworfen  werden.  Dieser  Beweis  ist 
nämlich  in  keiner  Weise  erbracht.  Es  steht 
nicht  einmal  fest,  auf  welche  Ursache  die 
eingetretene  Zeugungsunfähigkeit  zurückzu- 
führen sei,  geschweige  denn,  daß  konstatirt 
oder  auch  nur  wahrscheinlich  gemacht  wäre, 
daß  dieser  Mangel  bezw.  ein  denselben  all- 
fällig bewirkender  Krankheitszustand  bei  der 
Uebergabe  des  Thieres  an  den  Käufer  schon 
vorhanden  gewesen  sei.  Der  Umstand,  daß 
derselbe  jedenfalls  bald  nachher  zu  Tage 
getreten,  begründet  zwar  eine  gewisse  Ver- 
niuthung  in   dieser   Richtung;    allein    damit 


ist  ein  rechtsgenügender  Beweis  noch  keines- 
wegs hergestellt  und  das  um  so  weniger  als 
auf  der  andern  Seite  die  von  einer  Reihe 
von  Zeugen  bekundete  Thatsache,  daß  der 
Ochse  in  der  allerletzten  Zeit  vor  der  kaufs- 
weisen Uebergabe  noch  mit  Erfolg  zum 
Züchten  verwendet  worden  sei,  doch  auch 
wieder  dafür  spricht,  daß  derselbe  im  ent- 
scheidenden Zeitpunkt  die  Eigenschaft, 
für  deren  Vorhandensein  garantirt  wurde, 
besessen  habe. 


Verkehr  im  Kleinhandel. 

Nachwährschaftsklage  aus  Kauf,  gestellt 
gegenüber  einer  Ehefrau  als  angeblicher  Man- 
dantin ihres  Vertragsschliessenden  Ehemannes. 
Wer  ist  Verkäufer,  Mann  oder  Frau?  Ver- 
tragsschliessung durch  Stellvertretung  (Art.  37 
des  O.-R.),  Dolus  und  ungerechtfertigte  Be- 
reicherung als  eventuelle  Klagegründe. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
10.  März  1888.) 


Am  2.  Mai  1887  brachten  Hans  Heinrich 
Furrer  in  Wettsweil  und  dessen  Ehefrau 
Elisabetha  geb.  Weber  zwei  Kühe,  die  ein- 
zigen, die  sie  besassen,  auf  den  Viehmarkt 
in  Zürich.  Die  Gesundheitsscheine  hatte  der 
Ehemann  Furrer  gelöst  und  es  sind  die- 
selben auch  auf  seinen  Namen  ausgestellt 
worden.  Die  eine  der  beiden  Kühe,  von  Farbe 
gelb,  37«  Jahre  alt,  Schwyzerrace,  wurde 
dann  auf  dem  Markt  an  die  Gebrüder 
Hotz  in  Zimikon  bei  Volketsweil  verkauft. 
Den  Handel  schloß  der  Ehemann  Furrer  ab; 
seine  Frau  war  allerdings  dabei,  mischte  sich 
aber  nicht  in  die  Vertragsunterhandlungen. 
Nachher  gingen  Furrer  und  Hotz  in  eine  be- 
nachbarte Wirthschaft  und  hier  legte  der 
letztere  dem  erstem  einen  Garantieschein  zum 
Unterzeichnen  vor,  des  Inhalts,  er  garantire 
dafür,  daß  die  verkaufte  Kuh  nicht  „beize^ 
(d.  h.,  daß  beim  Kalbern  die  Eingeweide  nicht 
hervortreten).  Furrer  erklärte,  er  könne  nicht 
gut  lesen  und  wünsche  deßhalb,  daß  der 
Inhalt  des  Scheines  vor  dem  Unterzeichnen 
noch  durch  ihm  nahestehende  Personen  kon- 
trollirt  werde.    Darauf  wurden   die  Ehefrau 
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Farrer  und  ein  Bekannter,  Namens  Haber, 
herbeigerufen  und  nachdem  diese  Personen 
die  Uebereinsiimmang  des  Scheines  mit  der 
mündlichen  Abmachung  konstatirt  hatten, 
unterschrieb  Furrer  die  Urkunde.  Nunmehr 
legte  Hotz  den  Kaufpreis  von  320  Fr.  auf 
den  Tisch;  dabei  befanden  sich  auch  zwei 
Rollen  ZweifrankenstQcke,  Frau  Furrer 
wünschte  Gewißheit  darüber  zu  haben,  daß 
diese  Rollen  richtig  seien,  deßwegen  wurde 
eine  davon  gewogen  und  nachdem  sie  sich 
als  richtig  herausgestellt  hatte,  schob  der 
Ehemann  Furrer  den  gesammten  Kaufpreis 
seiner  Frau  zu,  die  denselben  in  Empfang 
nahm. 

Am  13.  Mai  ließen  die  Käufer,  Oebrüder 
Hotz,  den  Eheleuten  Hs.  Heinrich  und  Eli- 
sabetha  Furrer  amtlich  anzeigen,  daß  sie  die 
am  2.  Mai  yerkaufte  Kuh  wegen  einem  Währ- 
schaftsmangel  gegen  Rückgabe  des  Kauf- 
preises und  Kostenersatz  bis  am  16.  Mai 
Abends  zurückzuholen  haben,  ansonst  gericht- 
liche Schritte  erfolgen.  Daraufhin  erfolgten 
aber  am  14.  Mai  folgende  Gegenerklärungen : 

/.  der  Ehefrau  Furrer  \  daß  sie  an  dem 
betreffenden  Kaufgeschäfte  überall  nicht  be- 
theiligt sei,  weil  die  fragliche  Kuh  ihrem 
Manne  gehört  habe  und  somit  von  ihr  auch 
keinerlei  Verpflichtungen  anerkannt  werden 
können ; 

2.  des  Ehemannes  Furrer:  daß  er,  falls 
ein  Währschaftemangel  wirklich  vorliege,  zu 
gütlichen  Unterhandlungen  bereit  sei,  jedoch 
verlangen  müsse,  daß  ihm  für  die  Rückerstat- 
tung des  Kaufpreises  eine  halbjährige  Frist 
gestattet  werde^  weil  er  denselben  laut  vor- 
liegender Quittung   bereits  verausgabt  habe. 

Mit  Verfügung  vom  17.  Mai  ordnete  das 
Bezirksgerichtspräsidium  Uster  auf  Gesuch 
der  Gebrüder  Hotz  die  thierärzUiche  Unter- 
suchung der  Kuh  an.  Als  Verkäufer  ist  in 
dieser  Verfügung  der  Hs.  Heinrich  Furrer 
genannt.  Am  19.  Mai  fand  die  Untersuchung 
statt  und  es  lautet  das  Gutachten  mit  aller 
Bestimmtheit  auf  das  Vorhandensein  des 
Währschaftsmangels  der  Abzehrung  in  Folge 
Entartung  der  Brustorgane  (Finnen,  Tuber- 
kulose). 

Mit  Verfügung  vom  23.  Mai  wurde  dem 
Ehemann  Furrer  und  nur  ihm  vom  Experten- 


bericht Kenntniß  gegeben  unt«r  Fristansetzung 
zur  Erklärung  darüber,  ob  er  das  Vorhanden- 
sein eines  Währschaftsmangels  anerkenne  oder 
nicht.  Furrer  gab  keine  Antwort  und  es 
ordnete  dann  der  Gerichtspräsident  auf  Ge- 
such der  Verkäufer  die  amtliche  Versteige- 
rung der  Kuh  an  mit  der  Verfügung,  daß 
dem  Ehemann  Furrer  vom  Versteigerungs- 
tage Kenntniß  gegeben  werden  soll.  Die  Ver- 
steigerung fand  statt  und  es  ist  ein  Netto- 
erlös von  203  Fr,  erzielt  und  vorläufig  de- 
ponirt  worden. 

Am  11.  Juli  leiteten  sodann  die  Gebrüder 
Hotz  beim  Friedensrichteramt  Wettsweil  Nach- 
währschaftsklage  gegen  den  Ehemann  Hs. 
Heinrich  Furrer  ein,  vermittelst  welcher  sie 
Vergütung  der  Differenz  zwischen  dem  Kauf- 
preise von  320  Fr.  und  dem  Ganterlös  von 
203  Fr.  mit  117  Fr.  und  Ersatz  aller  erlau- 
fenen Kosten  verlangten.  Am  13,  August 
wurde  die  Weisung  an  den  Einzelrichter  des 
Bezirksgerichtes  Affoltem  ausgefertigt,  der 
klägerische  Vertreter  gab  dieselbe  aber  nicht 
ab,  sondern  schrieb  am  19.  August  an  die 
Gemeindrathskanzlei  Wettsweil  um  Auskunft 
über  die  Verhältnisse  der  Eheleute  Furrer, 
worauf  am  29.  gl.  Mts.  folgende  Antwort 
einging : 

„Der  am  25.  Juni  1881  in  Konkurs  ge- 
ratibene  Hs.  Heinrich  Furrer,  welcher  bis  am 
24.  Juni  1885  im  Aktivbürgerrecht  eingestellt 
war,  ist  seither  wieder  eigenen  Rechtes,  be- 
sitzt aber  kein  Vermögen.  Dessen  Ehefrau 
ist  ebenfalls  eigenen  Rechtes  und  steht  nicht 
unter  Vormundschaft.  Der  Gewerb  ist  ihr 
zugeschrieben  und  wird  von  ihr  allein  be- 
worben; sie  ist  auch  Eigenthümerin  des 
Viehes.* 

Dieser  Bericht  veranlaßte  den  klägerischen 
Vertreter,  die  Nachwäbrschaftsklage  nunmehr 
gegen  die  Ehtfrau  Furrer  zu  richten. 
Am  7.  September  leitete  er  dieselbe  beim 
Friedensriehteramt  ein  und  zwar  nunmehr 
über  die  Frage,  ob  die  Beklagte  nicht  ver- 
pflichtet sei,  den  empfangenen  Kaufpreis  von 
320  Fr.  zurückzuzahlen  und  die  ergangenen 
Kosten  zu  ersetzen. 

Am  12.  Oktober  ging  die  Weisung  beim 
Bezirksgericht  Affoltem  ein.  Die  Passivlegiti- 
mation der  Beklagten  wurde  damit  begründet, 
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daß  der  gesftmmte  Ofitergewerb  ihr  gehöre, 
sie  denselben  mit  ausdrücklicher  Zustimmung 
der  Yormundschaftsbehörden  selbständig  und 
auf  eigene  Rechnung  betreibe  und  somit  fQr 
alle  aus  diesem  Gewerbebetrieb  resultirenden 
Verpflichtungen  hafte  (Art.  34  des  O.-R.), 
daß  es  sich  nun  aber  in  concreto  um  eine 
solche  Verpflichtung  handle,  was  daraus  ge- 
schlossen werden  müsse,  daß  die  verkaufte 
Kuh  zum  Gewerb  gehört  habe,  also  Eigen- 
thum  der  Frau  gewesen  sei  und  somit  ihr 
Ehemann,  soweit  er  beim  Verkaufe  mitge- 
wirict,  nur  als  ihr  Stellvertreter  gehan- 
delt habe.  Neben  dem  vertraglichen  Titel 
wurden  auch  noch  die  actio  doli  und  die  un- 
gehörige Bereichung  genannt. 

Die  Beklagte  bestritt,  daß  die  in  Frage 
stehende  Kuh  ihr  Eigenthum  gewesen  sei 
und  behauptete  vielmehr,  ihr  Ehemann,  der 
vor  ca.  2  Jahren  mit  etwas  Geld  aus  Amerika 
zurückgekehrt  und  seither  den  Sommer  über 
bei  der  Nordostbahn  gearbeitet,  seinen  Ver- 
dienst aber  immer  behalten  habe,  habe  die- 
selbe am  Martinimarkt  1886  aus  diesem  sei- 
nem Verdienst  gekauft  Die  Kuh  sei  dann 
allerdings  den  Winter  über  aus  Heu  ab  ihren 
Liegenschaften  gefüttert  worden,  allein  der 
Mann  habe  ihr  das  Futtergeld  bezahlt.  Dieser 
sei  somit  auch  der  Vericäufer,  wie  er  denn 
auch  allein  und  zwar  auf  eigene  Rechnung 
mit  den  Klagern  gehandelt  habe.  Den  Kauf- 
preis habe  sie  wohl  thatsachlich  in  Empfang 
genommen,  aber  von  ihrem  Mann  und  nicht 
von  den  Klägern,  und  denselben  übrigens 
nachher  dem  Manne  wieder  geben  müssen. 

Der  als  Zeuge  einvernommene  Viehhändler 
Sigmund  Kaufmann  von  Ami,  Ct.  Aargau, 
deponirte:  Am  Martinimarkt  1886  in  Zürich 
habe  er  eine  Kuh,  von  Farbe  gelb,  ca.  27« 
Jahr  alt,  gekauft  und  sofort  nachher  an  den 
Ehemann  Heinrich  Furrer  um  220  Fr.  wieder 
verkauft.  Außer  diesem  habe  beim  Handel 
Niemand  mitgewirkt,  namentlich  auch  keine 
Frau.  Furrer  habe  baar  bezahlt,  woher  der- 
selbe das  Geld  gehabt,  wisse  er,  Zeuge,  na- 
türlich nicht.  Nach  etwas  mehr  als  einem 
Vierteljahr  sei  er  zufällig  nach  Wettsweil 
und  auch  zu  Furrer  gekommen.  Damals 
seien  zwei  Kühe  im  Stalle  gestanden,  die  von 
ihm,  dem  Zeugen,  gekaufte  und  eine  zweite. 


Davon,  daß  die  eine  Knhe  der  Frau  und  die 
andere  dem  Manne  gehöre,  sei  nichts  gespro- 
chen worden.  Dagegen  habe  ihm  der  Ehe- 
mann Furrer  die  gleiche,  am  Martinimarkt 
1886  gekaufte  Kuh  wieder  vericaufen  wollen 
und  dafür  167*  Napoleon  verlangt,  er  sei  aber 
nicht  auf  das  Angebot  eingetreten« 

Die  Klage  tcu^de  van  beiden  Instanzen 
verworjen. 

Gründe: 

1.  Die  in  diesem  Streite  zu  Tage  getrete- 
nen factischen  Verhältnisse  sind  etwas  zweifel- 
haft und  es  ist  die  Unklarheit  in  den  wesent- 
lichsten Punkten  durch  das  Beweisverfahren 
nicht  ganz  gehoben  worden.  So  bleibt  jetzt 
noch  fraglich,  wessen  Eigenthum  die  in  Frage 
kommende  Kuh  gewesen  sei,  ob  dem  Ehe- 
mann Furrer,  in  welchem  Falle  die  vorlie- 
gende Klage  allerdings  ohne  Weiters  hin- 
föllig  wäre,  oder  aber  der  Beklagten. 

2.  Immerhin  steht  fest,  daß  der  Ehemann 
Furrer  ohne  Mitwirkung  seiner  Ehefrau  und 
ohne  sich  als  deren  Stellvertreter  zu  erken- 
nen zu  geben,  die  fragliche  Kuh  am  Martini- 
markt 1886  von  Sigmund  Kaufmann  gekauft 
und  den  Kaufpreis  dafür  bezahlt  hat.  Daß 
die  Beklagte  ihm  das  hiezu  nöthige  Geld 
gegeben  hat,  dafür  sind  keine  Anhaltspunkte 
in  den  Akten.  Wenn  indessen  vorläge,  daß 
dieselbe  schon  vorher  ein  Stück  Vieh  be- 
sessen und  verkauft  hätte,  so  dürft;e  aus  die- 
sem Umstand  in  Verbindung  damit,  daß  der 
vorhandene  Gütergewerb  der  Beklagten  ge- 
hört und  die  zugekaufte  Kuh  von  ihrem 
Futter  ernährt  wurde,  geschlossen  werden, 
daß  der  Erlös  des  fraglichen  Stückes  Vieh 
zum  Ankauf  der  fraglichen  Kuh  verwendet 
worden  sei  und  der  Ehemann,  obwohl  ihm 
die  eheliche  Vormundschaft  nicht  zusteht, 
lediglich  als  Stellvertreter  gehandelt  habe. 
Allein  diese  Thatsache  liegt  nicht  vor,  viel- 
mehr scheinen  ihr  die  bis  Martini  1886  rei- 
chenden Vogtrechnungen,  welche  des  Besitzes 
von  Vieh  nicht  erwähnen,  zu  widersprechen. 
Unter  diesen  Umständen  in  Verbindung  mit 
dem  nachherigen  Benehmen  des  Ehemannes 
Furrer  in  Beziehung  auf  den  Verkauf  der 
Kuh  dürfte  daher  eher  angenommen  werden, 
er  sei  Eigenthümer  derselben  gewesen. 
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8,  Sollte  indeß  die  Beklagte  Eigenthümerin 
gewesen  sein,  so  steht  fest,  und  ist  übrigens 
auch  nicht  bestritten,  daß  der  Verkauf  des 
Thieres  an  die  Kläger  von  Seite  des  Ehe- 
mannes Furrer  stattgefunden  hat;  es  würde 
sich  demnach  um  eine  Vertragsschließung 
darch  einen  Stellvertreter  im  Sinne  der  Art. 
36  u.  f.  des  O.-R.  handeln. 

4.  Nun  bestimmt  Art.  37,  daß  wenn  der 
Vertreter  sich  nicht  als  solcher  zu  erkennen 
gegeben,  der  Vertretene  nur  dann  unmittel- 
bar berechtigt  oder  verpflichtet  werde,  wenn 
der  dritte  hätte  aus  den  Umständen  auf  das 
Vertretungsverhältniß  schliessen  müssen.  Diese 
Voraussetzung  trifft  jedoch  im  vorliegenden 
Fall  nicht  zu.  Es  hat  vielmehr  der  Ehe- 
mann Furrer  das  Thier  in  seinem  Namen  und 
als  sein  Eigenthum  verkauft,  wofQr  nicht  nur 
der  auf  ihn  ausgestellte  Qesundheitsschein, 
sondern  auch  die  von  sämmtlichen  Zeugen 
über  den  Verlauf  des  Kaufgeschäftes  gegebene 
Darstellung  und  die  von  ihm  geleistete  Ga- 
rantie, daß  das  Thier  nicht  „  beize  ^,  sowie 
namentlich  das  Vorgehen  der  Kläger  gegen 
denselben  sowohl  im  summarischen  als  im 
Sfihnverfahren,  in  welch  letzterm  der  Ehe- 
mann Furrer  sogar  allein  eingeklagt  wurde, 
spricht.  Es  ist  von  Seite  der  Beklagten  auch 
nichts  geschehen,  was  Veranlaßung  zu  dem 
Schlüsse  gegeben  hätte,  es  handle  sich  auf 
Seite  des  Furrer  um  ein  bloßes  Vertretungs- 
verhältniß und  die  Kläger  haben  ihrerseits 
ebenso  wenig  einen  derartigen  Schluß  ge- 
zogen; es  folgt  vielmehr  das  Gegentheil  aus 
den  von  ihnen  gegen  den  Ehemann  Furrer 
gethanen  gerichtlichen  Schritten. 

5.  Als  weiterer  Rechtstitcl  bei  gleicher 
Voraussetzung  kann  derjenige  des  Dolus  in 
Frage  kommen.  Die  Beklagte  würde  aus 
diesem  Qesichtspunkte  haften,  wenn  sie,  die 
beim  Verkaufe  zugegen  war,  gewußt  hätte, 
daß  die  Kuh  an  einem  gesetzlichen  Währ- 
schaftsmangel  leide,  weil  sie  dann  die  Pflicht 
gehabt  hätte,  auf  diesen  Umstand  aufmerk- 
sam zu  machen  und  ihr  bezügliches  Still- 
schweigen dahin  auszulegen  wäre,  daß  mit 
ihrem  Willen  und  ihrer  Zustimmung  eine 
widerrechtliche  Täuschung  der  Kläger  statt- 
gefunden habe  (Art  50  und  60  1.  1  d,  O.-R.). 
Es  liegt   nun   aber  irgend  welcher  Anhalts- 


punkt für  das  Vorhandensein  genannter  Vor- 
aussetzung nicht  vor. 

6.  Schließlich  kann  es  sich  fragen,  ob  die 
Haftpflicht  der  Beklagten  nicht  aus  dem  Titel 
der  widerrechtlichen  Bereicherung  begründet 
sei.  Allein  in  dieser  Beziehung  liegt  nur 
vor,  daß  sie  den  von  den  Klägern  bezahlten 
Kaufpreis  in  Besitz  und  nach  Hause  genom- 
men hat,  nicht  aber^  daß  ihr  dann,  nach  der 
Rückkehr  von  Zürich  das  Geld  verblieben 
und  in  ihrem  Interesse  verwendet  worden  sei. 


Schadenersatzansprncli 

am  vorzeitiger  Ai^flösmig  eine»  Dienst- 
Vertrages. 

Kündigung  auf  Termin  im  Sinne  von  Art. 
343  des  O.-R.  oder  sofortige  Entlassung? 
Wichtige  Gründe  im  Sinne  von  Art.  346  des 
O.-R.  Das  Maß  der  Schadloshaltung  bei 
gerechtfertigter  sofortiger  Entlassung  aus 
Gründen,  die  kein  Theil  verschuldet  hat. 
(Schlußsatz  von  Art.  346  des  O.-R.) 

Kassationsgericht  Zürich,  3.  März  1888. 


Ein  bei  der  Pilatusbahn  mit  einem  monat- 
lichen Salair  von  400  Fr.  angestellter  In- 
genieur erkrankte  Mitte  Mai  1887  und  reiste 
deßwegen  am  26.  gleichen  Monats  nach 
Hause.  Mit  Schreiben  vom  2.  Juni  1887 
übersandten  ihm  die  Bauunternehmer  400  Fr. 
als  Honorar  für  den  Monat  Mai  1887  und 
bemerkten  dabei:  „Da  nach  Ansicht  der 
Aorzte  mehrere  Monate  verfliessen  würden, 
bevor  Sie  Ihre  Arbeiten  am  Pilatus  wieder 
aufnehmen  könnten,  so  sind  wir  genötigt, 
einen  andern  Ingenieur  für  längerö  Zeit  fest 
anzustellen  und  Ihnen  die  innegehabte  Stelle 
auf  Mitte  August  zu  kündigen.^  Nachher 
wurde  auch  das  Honorar  für  die  Zeit  vom 
1.  Juni  bis  15.  August  1887  bezahlt,  der 
entlassene  Angestellte  verlangte  dann  aber, 
daß  ihm  dasselbe  ferner  für  die  Zeit  vom 
15.  August  bis  Ende  des  Jahres  1887  ver- 
gütet werde  und  zwar  obgleich  seine  Ge- 
sundheit selbst  Anfangs  des  Jahres  1888 
noch  nicht  wieder  hergestellt  war  und  er 
bis  dahin  nicht  hatte  arbeiten  können.    Beide 
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Ingtanzen  wiesen  die  Klage  ab  (siebe  den 
zweitinstanzlicben  Entscheid  vom  12.  No- 
vember 1887  in  Bd.  VI.  dieser  Blätter  pag. 
364).  Daraufhin  wandte  sich  der  Klager 
ans  Kasationsgerieht,  unterlag  aber  auch  hier, 
denn  mit  Entscheidung  vom  3.  März  1888 
wurde  seine  Nichtigkeitsbeschwerde  abge- 
wiesen. 

Gründe : 

1.  Das  Begehren  des  Klägers,  daß  ihm 
der  vertragsmäßige  Lohn  auch  für  den  Zeit- 
raum vom  15.  August  bis  Ende  des  Jahres 
1887  ausbezahlt  werde,  muß  auf  Grund  fol- 
gender   Betrachtungen   abgewiesen    werden. 

Am  2.  Juni  haben  die  Beklagten  dem 
Kläger  seine  Stelle  auf  Mitte  August  ge- 
kündet und  als  Grund  für  diese  Kündigung 
angegeben,  daß  weil  Kläger  noch  mehrere 
Monate  arbeitsunfähig  sein  werde,  sie  zu 
fester  Anstellung  eines  andern  Ingenieurs 
auf  längere  Zeit  genothigt  seien.  Der  offen- 
bare Sinn  der  Willensäußerung  der  Beklagten, 
—  und  auf  diesen  Sinn,  —  nicht  auf  die 
gebrauchten  Ausdrücke  kommt  es  an,  —  war 
also  nicht  eine  Kündigung  auf  Termin,  son- 
dern die  sofortige  Entlassung  des  Klägers 
verbunden  mit  der  Verpflichtung,  dem  Kläger, 
wie  es  bei  einer  Kündigung  auf  Termin  hätte 
geschehen  müssen,  den  Lohn  bis  zu  dem 
gesetzten  Terrain  weiter  zu  zahlen.  Daß  es 
sich  nicht  um  eine  Kündigung  auf  Termin 
in  rechtlichem  Sinne  handelte,  sondern  um 
sofortige  Entlassung  des  Kläges  mit  Schad- 
loshaltung, geht  daraus  hervor,  daß  Beklagte 
vom  Kläger  keine  Dienste  mehr  verlangten, 
während  bei  Kündigung  auf  Termin  die 
Willensmeinung  die  ist,  daß  der  Vertrag  bis 
zum  Termin  beidseitig  erfüllt  werde.  Es 
fragt  sich  also  nur,  ob  Beklagte  am  2.  Juni 
zu  sofortiger  Entlassung  berechtigt  waren 
und  ob  Kläger  mit  der  ihm  gegebenen  Schad- 
loshaltung sich  zu  begnügen  habe  und  Bei- 
des ist  nach  Art.  346  des  O.-R.  zu  bejahen. 
Dieser  Gesetzesartikel,  welcher  auch  für  die- 
jenigen Dienstverhältnisse  gilt,  deren  regel- 
mäßiges Aufhören  durch  Vertrag  oder  Gesetz 
an  eine  Kündigung  auf  Termin  geknüpft 
ist,  bestimmt,  daß  vorzeitige  Aufhebung  des 
Dienstvertrages  jedem  Theile  aus  wichtigen 
Gründen  zustehe  und  daß  über  das  Vorhan- 


densein solcher  Gründe  und  über  die  oekono- 
mischen  Folgen  der  sofortigen  Auflosung  des 
Dienstverhältnisses  das  richterliche  Ermessen 
entscheide.  Nun  unterliegt  keinem  Zweifel, 
daß  die  voraussichtlich  mehrere  Monate 
dauernde  Arbeitsunfähigkeit  eines  Angestellten, 
welcher  Dienste  zu  verrichten  hat,  deren 
Unterbrechung  ohne  Nachtheil  für  das  Unter- 
nehmen des  Dienstherm  nicht  möglich  ist, 
einen  nach  Art.  346  zu  sofortiger  Aufhebung 
des  Dienstvertrages  berechtigenden  Grund 
bildet  und  nach  richterlichem  Ermessen  er- 
scheint es  im  vorliegenden  Falle  nicht  nur 
als  eine  billige  Schadloshaltung,  sondern  als 
eine  Liberalität,  daß  die  Beklagten  dem  er- 
krankten Angestellten  drei  Monate  über  die 
Zeit  hinaus,  da  er  seine  Dienste  hat  einstellen 
müssen,  den  bisher  bezogenen  Gehalt  bezahlt 
haben,  zumal  ja  auch  die  Beklagten  kein 
Verschulden  trifft,  und  nach  gemeinrechtlichen 
Grundsätzen  das  beidseitig  unverschuldete 
Aufhören  des  Dienstverhältnisses  zunächst 
lediglich  das  Aufhören  von  Leistung  und  von 
Gegenleistung  zur  Folge  gehabt  hätte. 

2.  Nach  dem  Angeführten  müßte  die  Nichtig- 
keitsbeschwerde selbst  dann  verworfen  werden, 
wenn  der  Vorderrichter  zu  seinem  Entscheide 
aus  in  Kassationsinstanz  anfechtbaren  Grün- 
den gelangt  wäre  (siehe  Rechenschaftsbericht 
des  Kassationsgerichtes  von  1879  No.  76). 
Indessen  ist  auch  dieß  nicht  der  Fall  (was 
des  Nähern  ausgeführt  wird,  hier  aber  nicht 
interessirt. 

Die  Anerkennung 

als  Unterbreckung    der    Verjährung  des 
(xaf  notarialische  Zt^ertiguug  eines  ge- 
kauften Grundstückes  gerichteten  An- 
spruches. 
Dieselbe  muß  darin  gefunden  werden,  daß 
der  Verkäufer   dem   Käufer   den    Besitz  des 
Grundstückes   auf  Grund   de«  Kaufvertrages 
übertragen   hat   und   ihn   dasselbe   während 
der  Verjährungsfrist   gestützt   auf  den  Titel 
des  Kaufes  zu  eigenem  Vortheil  bewerben  ließ. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
3.  März  1888.) 

Der  Käufer  eines  Grundstückes  verlangte 
erst  nach  Ablauf  von  IjHTf^ir^Q^Tseit   dem 
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Abschluß  des  Eau^vertrages  und  dem  Be- 
sitzesantritt Dotarialische  Fertigung.  Er  hatte 
diese  vorher,  wie  es  leider  noch  hie  und  da 
vorkommt,  als  eine  unnütze,  nur  Kosten  ver- 
ursachende Maßregel  betrachtet  und  über- 
zeugte sich  erst  von  der  Unrichtigkeit  dieser 
Auffassung,  als  zwischen  ihm  und  dem  Ver- 
käufer Differeozen  entstanden,  weil  letzterer 
behauptete,  daß  er  sich  ein  Wegrecht  über 
das  verkaufte  Grundstück  vorbehalten  habe. 
Da  der  Verkäufer  nicht  in  der  Lage  war, 
diesen  Vorbehalt  zu  beweisen,  so  kam  er  auf 
den  Einfall,  der  auf  notarialische  Fertigung 
gerichteten  ErfüHungsklage  die  Einrede  der 
Verjährung  entgegenzustellen,  obgleich  der 
Kläger  während  der  ganzen  Verjährungszeit 
im  ununterbrochenen  und  unwidersprochenen 
Besitze  des  Eaufsobjektes  gewesen  war  und 
dasselbe  fortwährend,  gleichsam  unter  den 
Augen  des  Beklagten,  beworben  hatte.  Die 
Einrede  wurde  einfach  damit  begründet,  daß 
der  Elaganspruch  den  Charakter  einer  lau- 
fenden Forderung  habe  und  deßhalb  nach 
§  1064  des  P.-R.  G.-B.  und  den  Entschei- 
dungen in  UUmers  Commentar  No.  1727  und 
2994  der  gewöhnlichen  zehnjährigen  Verjäh- 
rung unterliege. 

Die  Einrede  wurde  von  beiden  Instanzen 
verworfen  und  der  Klaganspruch  gutgeheißen. 

Grärtde: 

1.  Der  Beklagte  anerkennt  heute,  daß  zwi- 
schen ihm  und  dem  Kläger  ein  rechtsgültiger 
Kaufvertrag  zu  Stande  gekommen  sei,  durch 
welchen  er  an  sich  verpflichtet  wäre,  das 
streitige  Grundstück  dem  Kläger  notarialisch 
zuzufertigen  und  er  begnügt  sich,  die  Ein- 
rede zu  stellen,  daß  diese  Verpflichtung  durch 
Verjährung  untergegangen  sei.  Diese  Ein- 
rede ist  aber  zu  verwerfen. 

2.  Gesetzt  nämlich  auch,  es  habe  die  Ver- 
jährung überhaupt  mit  dem  28.  April  1877, 
mit  welchem  Tage  die  Klage  auf  Fertigung 
entstand,  zu  laufen  begonnen,  so  ist  dieselbe 
jedenfalls  durch  Anerkennung  der  Verpflich- 
tung wiederholt  unterbrochen  worden.  Be- 
kanntlich bedarf  es  zur  Unterbrechung  der 
Verjährung  weder  einer  schrifUichen  noch 
auch  nur  einer  ausdrücklichen  Anerkennung, 
sondern  es  genügt  eine  Anerkennung  jeder 


Art,  namentlich  also  auch  eine  solche  aud 
konkludenten  Handlungen  (siehe  Bluntsohlis 
Commentar  zu  §  1070  Zif.  4  des  P,-R.  G.-B.). 
l^un  ist  nicht  bestritten  und  steht  auch  über 
jedem  Zweifel,  daß  der  Beklagte  dem  Kläger 
auf  Grund  des  abgeschlossenen  Kaufs  den 
Besitz  des  verkauften  Grundstücks  übertragen 
und  auch  jedes  folgende  Jahr  seine  still- 
schweigende oder  ausdrückliche  Zustimmung 
dazu  gegeben  hat,  daß  der  Kläger  aus  dem 
rechtlichen  Titel  des  Kaufs  das  Grundstück 
bewerbe  und  den  Nutzen  desselben  beziehe. 
Alle  diese  Handlungen  des  Beklagten  ent- 
halten daher  beständig  sich  wiederholende 
Anerkennungen  des  Kaufvertrages  und  dem* 
nach  auch  seiner,  lediglich  einen  Theil  der 
durch  den  Kaufvertrag  begründeten  Obliga- 
tion bildenden  Verpflichtung,  das  Kaufsobjekt 
dem  Käufer  notarialisch  zuzufertigen. 


Einsprache 

gegen  die  vom  Präsumtwerben  eines  un- 
bekannt Abwesenden  beantragte  Todeser- 
klärung des  letztem.  Frage  der  Aetiv-  und 
Passivlegitimatioti.   Rechtliehe  Bedeutung 
der  Verschollenheits-  und  Todeserklärungen 
aiuf  Grund  der  bezüglichen  gesetzliclien 
Vermutkimgen. 
(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
28.  Februar  1888.) 


Im  Jahre  1855  wanderte  der  damals  22 
Jahre  alte  Emil  Lüthi  von  Richtersweil  nach 
Texas  aus.  Von  Corpus  Christi  aus  schrieb 
er  an  seinen  Vater  zwei  Briefe,  den  ersten 
datirt  den  4.  November  1855  und  den  zwei- 
ten datirt  den  1.  Mai  1856.  Von  da  an  ge- 
langte keine  sichere  Kunde  vom  Leben  des 
Emil  Lüthi  mehr  hieher.  Am  20.  Juni  1868 
starb  in  Lausanne  ein  Großonkel  desselben, 
Caspar  Häusler,  mit  Hinterlassung  eines  be- 
deutenden Vermögens.  Ein  Haupttheil  dieses 
Vermögens  fiel  auf  ihn  (ca.  50,000  Fr.)  und 
da  er  unbekannt  abwesend,  aber  noch  nicht 
verschollen  war,  also  noch  als  lebend  ver- 
muthet  werden  mußte,,  so  nahmen  die  Vor- 
mundschaftsbehörden der  Heimathsgemeinde 
den  Erbtheil  in  Verwaltung.    Im  Mai  1872 
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stellte  der  einzige  Präsamtiverbe  des  Emil 
Lfithi,  sein  Halbbruder  Albert  Lüthi,  das  Ge- 
such um  Aufruf  und  Verschollenerklärung 
desselben  und  die  letztere  wurde  dann  auch 
durch  obei^richtlichen  Beschluß  vom  29.  Ok- 
tober 1872  in  dem  Sinne  ausgesprochen,  daß 
Emil  Lüthi  als  Yom  2.  Mai  1871  an  als  ver- 
schollen gelte.  Dem  Petenten  Albert  Lüthi 
wurde  die  Nutznießung  des  dem  Verscholle- 
nen gehörenden,  waisenamtlich  verwalteten 
Vermögens  gestattet  (siehe  §§  1969,  1970, 
1971  und  1972  des  P.-R.  G.-B.). 

Am  4.  Mai  1886  stellte  Albert  Lüthi  das 
Gesuch  um  Todeserklärung  seines  Halbbruders 
Emil  Lüthi  und  es  wurde  der  Aufruf  am  12. 
August  1886  obergerichtlich  bewilligt.  Am 
letzten  Tage  der  9monatlichen  Frist  erhoben 
nun  aber  die  Erben  einer  Dorothea  Welti 
(Tante  des  Emil  Lüthi),  denen,  folls  der  letz- 
tere am  20.  Juni  1868,  als  dem  Todestag 
des  Großonkels  Caspar  Häusler  schon  ge- 
storben gewesen  wäre,  statt  seiner  der  Erb- 
theil  von  circa  50,000  Fr.  zugefallen  wäre, 
beim  Bezirksgericht  Einsprache  gegen  die 
Todeserklärung,  worauf  dieses  das  Verfahren 
sistirte  und  die  Einsprecher  auf  den  Wog 
des  ordentlichen  Prozesses  verwies.  Die  Ein- 
sprache wurde  damit  begründet,  daß  die  Ein- 
sprecher zu  beweisen  in  der  Lage  seien,  daß 
Emil  Lüthi  noch  im  Jahre  1866  in  Arizona 
(Vereinigte  Staaten  Nordamerikas)  gelebt 
habe,  woraus  folge,  daß  er  erst  im  Jahre 
1896  todt  erklärt  werden  könne.  In  dem 
darauf  gegen  den  Präsumtiverben  Albert 
Lüthi  eingeleiteten  ordentlichen  Prozeß  stell- 
ten die  Kläger  das  Rechtsbegehren,  daß  die 
Verschollenheitserklärung  vom  29.  Oktober 
1872  aufgehoben  und  die  Sistirung  der  Todes- 
erklärung bis  im  Jenner  1896  ausgesprochen 
werde  mit  dem  Vorbehalt  einer  frühem  Be- 
weisleistung daf^r,  daß  Emil  Lüthi  schon  vor 
dem  20.  Juni  1868  gestorben  sei  und  daß 
von  jetzt  an  der  Zins  des  fraglichen  Ver- 
mögens zum  Kapital  geschlagen  und  dem  Be- 
klagten nicht  weiter  verabfolgt  werde.  Die 
Legitimation  zur  Klage  wurde  daraus  abge- 
leitet, daß  die  Kläger  durch  Hinausschiebung 
der  Todeserklärung  Zeit  und  Gelegenheit  be- 
kommen, zureichende  Beweismittel  dafür  zu 
sammeln,   daß  Emil  Lüthi   schon  vor  dem 


Erbanfall  vom  Juni  1868  gestorben  sei,  in 
welchem  Falle  der  betreffende  Erbtheil  ihnen 
und  nicht  dem  Albert  Lüthi  zukomme.  Zum 
Beweise  dafür,  daß  Emil  Lüthi  im  Jenner  1866 
noch  gelebt  habe  und  somit  erst  im  Jenner 
1881  verschollen  gewesen  sei  und  erst  im 
Jenner  1896  als  todt  erklärt  werden  dürfe, 
beriefen  sich  die  Kläger  auf  einen  schrift- 
lichen Bericht  des  Friedensrichters  und  Amts- 
notars Fritz  Tegener  in  Austrin  (Texas),  der 
auf  ihr  Gesuch  vom  schweizerischen  Oonsulat 
in  Galveston  eingeholt  und  übermittelt  wor- 
den ist  und  in  welchem  unter  Angabe  ver- 
schiedener Details  erzählt  wird,  daß  Tegener 
in  den  Jahren  1864  bis  Anfangs  1866  mit 
Emil  Lüthi  (Schweizer  von  Geburt)  in  Ari- 
zona gelebt  habe.  Die  Kläger  beantragten 
die  Veranlassung  einer  gerichtlichen  Einver- 
nahme des  Tegener,  fieills  seinem  schriftlichen 
Bericht  nicht  volle  Beweiskraft  beigemessen 
werde. 

Der  Beklagte  bestritt  in  grundsätzlicher 
Beziehung  die  Sachlegitimation  der  Kläger, 
seine  Passivlegitimation  und  die  Erheblichkeit 
des  Beweisanerbietens,  daß  Emil  Lüthi  noch 
im  Januar  1866  gelebt  habe.  Allein  beide 
Instanzen  entschieden  dießfalls  zu  Gunsten 
der  Klage  und  die  Appellationskammer  wies 
sodann  das  Bezirksgericht  an,  die  gerichtliche 
Einvernahme  des  Tegener  zu  veranlassen. 

Griltuie  : 

1.  Schon  die  bloße  Möglichkeit,  den  Be- 
weis zu  erbringen^  daß  Emil  Lüthi  bereits 
vor  dem  Erbanfall  vom  Juni  1868  gestorben 
sei,  begründet  ein  rechtliches  und  fieictisches 
Interesse  der  Kläger  daran,  daß  die  Todes- 
erklärung nicht  vor  Ablauf  der  30jährigen 
Frist  seit  der  letzten  sichern  Kunde  vom 
Leben  des  Unbekannt  Abwesenden  ausge- 
sprochen werde,  weil  es  Thatsache  ist,  daß 
im  Falle  jener  Beweisleistung  angenommen 
werden  muß,  es  sei  das  von  Caspar  Häusler 
ererbte  Vermögen  ihnen  und  nicht  dem  Emil 
Lüthi  zugefallen  und  weil  sie  daher  in  diesem 
Falle  die  Herausgabe  des  Vermögens  ver- 
langen können.  Die  heutige  Todeserklärung 
trotz  des  Nachweises,  daß  Emil  Lüthi  noch 
im  Jahre  1866  gelebt  habe,  also  bis  1881 
als  lebend  zu  vermuthen  war  und  erst  von 
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1896  an  als  todt  vermutbet  werden  darf, 
würde  eine  entschiedene  Verletzung  der  kläge- 
rischen  Interessen  involviren.  Die  Kläger 
mGssen  demnach  als  zur  Klage  legitimirt 
erkfört  werden. 

2.  Die  Erheblichkeit  des  Beweisanerbietens 
kann  keinem  emstiichen  Zweifel  unterliegen, 
denn  sobald  die  Klager  wirklich  und  in  einer 
sichern  Weise  nachzuweisen  im  Falle  sind, 
daß  der  Abwesende  nach  dem  Zeitpunkte, 
Yon  welchem  an  er  als  verschollen  vermutbet 
wurde,  (2.  Mai  1871)  noch  gelebt  habe,  muß 
die  15jäbrige  Frist  unbekannter  Abwesenheit 
entsprechend  hinausgeschoben  werden  und 
kommt  in  diesem  Falle  auf  die  gerichtlich 
ausgesprochene  Verschollenheitserklärung  gar 
nichts  an.  Diese  hat  nur  eine  declaratorische 
Bedeutung  und  lediglich  den  Zweck,  den 
Zeitpunkt  zu  bestimmen,  von  welchem  an 
den  damals  bekannten  Praesumtiverben  der 
Zinsgenuß  des  während  seiner  Abwesenheit 
angefallenen  Erbes  gestattet  werde.  Es  kann 
also  ganz  und  gar  nicht  von  wohlerworbenen 
Rechten,  wie  dieß  Seitens  des  Vertreters  des 
Beklagten  geschehen  ist,  gesprochen  werden 
denn  es  gilt  als  ein  festetehender  Bechtssatz, 
daß  durch  eine  Verschollenheits-  und  Todes- 
erklärung nur  eine  einfache  praesumtio  juris 
entsteht,  die  durch  den  Nachweis  spätem 
Lebens  oder  des  früher  eingetretenen  Todes 
ein&ch  zerstört  wird.  Es  ist  dießfalls  zu 
verweisen  auf  Schneiders  Commentar  zu  §  16 
des  neuen  privatrechtlichen  Gesetzbuches, 
Anmerkung  IL  a.,  wo  namentlich  auch  speziell 
ausgeführt  ist,  daß  die  im  Gesetze  für  die 
Verschollenheits-  und  Todeserklärung  erfor- 
derlichen Fristen  von  Neuem  zu  laufen  be- 
ginnen, nachdem  eine  sichere  Kunde  von  dem 
Leben  des  Abwesenden  eintroffen  ist. 

3.  Der  Beklagte  bestreitet  auch  die  Pasiv- 
legitimation  mit  der  Ausführung,  daß  die 
angehobene  Klage  die  hereditatis  petitio  sei, 
diese  sich  aber  nicht  gegen  den  richte,  der 
weder  pro  berede,  noch  pro  possessore  be- 
sitze, sondern  nur  Nutzniesser  sei,  allein  auch 
diese  Einwendung  erscheint  nicht  als  stich- 
haltig. Wenn  auch  Albert  Lüthi  weder  die 
Erbschaft  als  solche  im  Besitze  hat,  noch 
zur  Zeit  die  Erbenqnalität  für  sich  in  An- 
spruch nehmen  kann,  so  ist  er  doch  Besitzer  der 


Früchte  der  Erbschaft;,  auf  deren  Herausgabe 
resp.  Verbot  des  fernem  Genußes  die  hereditatis 
petitio  unzweifelhaft  gerichtet  ist  (vei^leiche 
Wintscheid,  Pandekten  ÜL,  §  612,  5.) 

4.  Der  Beweis,  daß  Emil  Lüthi  im  Jahre 
1866  noch  gelebt  habe,  kann  nun  zwar  aller- 
dings mit  der  ersten  Instanz  zur  Zeit  noch  nicht 
als  geleistet  betrachtet  werden,  allein  die  Ver- 
hältnisse rechtfertigen  es  durchaus,  die  ge- 
richtliche Einvernahme  des  Zeugen  Tegener 
zu  veranlassen  und  erst  dann  das  Urtheil  zu 
fällen. 


Kauf. 

Direkter  Bezug  der  Waare  von  Seite 
des  zweiten  Köders  beim  ersten  Ver- 
käufer. Einrede  des  erstem  gegenüber 
der  K(wfpreisklage  seines  Verkäufers, 
dass  die  Waare  von  ihm  als  nicht  währ- 
Schaft  ztmlckgewiesen  und  seine  Rekla- 
mation vom  ersten  Verkäufer  anerkannt 
worden  sei, 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
24.  Januar  1888.) 


Ein  Käsehändler  kaufte  von  einem  Senn 
eine  Parthie  Sommerkäse  und  alle  Winterkäse, 
welche  derselbe  von  Martini  1885  bis  Mai 
1886  produciren  werde.  Dem  Käufer  wurde 
das  Recht  eingeräumt,  sogenannte  „Nißer^, 
geblähte  und  schadhafte  Käse  auszuschießen. 
Er  verkaufte  dann  aber  die  sämmtlichen 
Käse  weiter  an  einen  zweiten  Händler  um 
einen  höhern  Preis,  im  Uebrigen  aber  unter 
den  gleichen  Bedingungen.  Dieser  letztere 
bezog  zunächst  die  Sommerkäse  und  zwar 
beim  ersten  Verkäufer  direkt  und  sodann 
zwei  Parthien  Winterkäse.  Dem  letztern 
bezahlte  er  jeweilen  den  Kaufpreis,  den  der- 
selbe mit  seinem  Käufer  vereinbart  hatte 
und  die  Differenz  zwischen  diesem  Preise 
und  dem  von  ihm  versprochenen  zahlte  er 
richtig  an  seinen  Verkäufer.  Nun  bezog  er 
aber  noch  eine  weitere  Parthie  Winterkäse, 
weigerte  sich  dann  aber  bei  dieser  Lieferang, 
die  Preisdifferenz  an  seinen  Verkäufer  zu 
vergüten,  weil  es  sich  hier  um  Ausschuß- 
waare  handle,    die  er  zurückgewiesen  und 


128 


erst  spater  durch  besondem  Vertrag  mit  dem 
Senn  um  einen  geringem  Preis  gekauft  habe. 
Das  Gericht  verwarf  jedoch  diesen  Einwand 
und  verurtheilte  den  Beklagten  zur  Zahlung. 
Abgesehen  davon,  daß  es  annahm,  es  sei 
die  thatsächliche  Richtigkeit  der  Einwendung 
nicht  festgestellt,  bemerkte  dasselbe  in  der 
Begründung : 

In  der  Einwendung  des  Beklagten,  daß 
die  von  ihm  am  2.  August  1886  bezogene 
Parthie  Käse  Ausschußwaare  gewesen  sei^ 
liegt  genau  genommen  nicht  die  Negation 
der  Klagebehauptung,  daß  auch  diese  Käse 
an  ihn  verkauft  worden  seien,  sondern  viel- 
mehr die  Einrede,  daß  er  dieselben  Mangels 
vertragsmäßiger  Beschaffenheit  nicht  als  Ver- 
tragserföllung  habe  annehmen  müssen.  Er 
will  sie  auch  wirklich  nicht  als  Vertragser- 
füllung angenommen,  sondern  zurückgewiesen 
und  nach  erfolgter  Anerkennung  seiner  Rekla- 
mation durch  den  Senn  Schmid  zu  einem 
geringem  Preise  selbständig  gekauft  haben. 
Allein   unterstellt   auch,    es   sei   eine  solche 


Reklamation  wirklich  erfolgt  und  von  Schmid 
anerkannt  worden,  so  ist  es  denn  doch  sehr 
fraglich^  ob  eine  bezügliche  Abmachung 
zwischen  dem  Beklagten  und  Schmid  auch 
für  den  Kläger  so  ohne  Weiteres  verbindlich 
sei.  Wenn  man  nämlich  auch  noch  davon 
ausgehen  wollte,  die  Vertragsmeinung  zwi- 
schen den  Litiganten  sei  dahin  gegangen,  daß 
Beklagter  auch  das  dem  Kläger  g^enüber 
Schmid  zustehende  Reclamationsrecht  aus- 
üben könne  und  solle,  so  war  dabei  doch 
sicherlich  verstanden,  daß  wenn  reclamirt 
und  gewisse  Parthien  der  verkauften  Waare 
als  nicht  vertragsconform  zurückgewiesen 
werden,  der  Beklagte  gehalten  sein  solle, 
davon  seinem  Mitcontrahenten  unverzüglich 
Anzeige  zu  machen,  damit  dieser  rechtzeitig 
zu  kontroUiren  in  der  Lage  sei,  was  dem 
Beklagten  alles  in  Erfüllung  des  mit  ihm 
abgeschlossenen  Vertrages  geliefert  worden 
sei,  daß  aber  je  eine  solche  Anzeige  gemacht 
worden  sei,  ist  beklagterseits  gar  nie  behauptet 
worden. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Co,  in  Zürich. 


Schweizerischen  Obligationenrechts 

Von  J.  Haberstich^  Ständerath. 

Zwei  Bände  in  3  Theilen,  nebst  sehr  ausführlichem  Sachregister. 
Preis  broch.  25  Fr.,  elegant  in  Halbfrans  geb.  29  Fr. 

Urtheile  der  Presse: 

—  Uab  Handbanh  itt  nicht  mit  gralehrtem  Prunk  und  ZiUten  autgretUttetf  dafür  zeichnet  es  sich  durch 
miiriielt  und  ScbÄrfe  »ur.  Dr.  Dreyer  in  Oruchots  Beiträgen. 

^  Uer  VerfBA^t^r  hüt  seine  groftse  Aufgabe  glGcklich  zu  Ende  geführt  und  die  BeohtsUteratnr  hat 
durch  lelne  VerufF^nUlrKmig  einen  reichen  Gewinn  gemacht.  Zeitsdirift  fttr  franxdelschet  Zltilrecht. 

—  Du  Wrrk  Kvichnet  sich  durch  die  freie^  popniäre  und  doch  wlMcnschaftliche  Behandlung  des  Oe> 
feti^tolVet  auq.  Ka  kADii  Jadermanu,  nicht  nur  dem  Juristen,  sondern  auch  dem  Laien  bestens  empfolilen 
w tri] tan,  Blätter  für  handelsrechtliche  Entsoheidungea. 

—  Dan  yom  Y^rrA^iif^r  gewählte  System  ist  klar  und  durchsiöhtigf  die  Darstellung  gesohmackroll  und 
[eicht  TentündLlcH  iintl  wir  haben  in  der  Arbeit  des  Verfassers  ein  Werk  ernsten  Fleisses  vor  uns,  das  sich 
Ti^Iti  Froandc  er«^rrben  «Lrd.  Leipsiger  Tageblatt. 

B^  Zu  beziehen  durch  alle  Buchhandlungen.  ""VI 
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ia&lelsreclitliclie  Entsdioliun^ei' 


INHALT'    1.  IrtliCÜ  (lea  HandeUgenehtes  Zörich  i.  S.  Diggelnittüti  na.  Dürr  l.ctrr«.- 

■;nirt-n  tlor  Appel!ation»kammer  des  zürcherischen  OWTg'inchtes  littroffena^ 
.       ,X  Ven-iilti«  an  fremden  8a«he»  (Art.  2t»4.un.l  227);,  b.  .'''J,  '«"«f;^'«^»» 


*.n*hiiii.beii  PfainlrEchtes;    e.  Schenkung*  verl 
^VL  Bürgen  gegenüber  den  Mitbürü; 
irlmtnng  de«  Verkäufers  für  MäDj^'el  d 


mbkoiien 


._  igkeitsdftam' 

verborgeo  io  ein^rii  Kauljfescbiift:  d.  den  Rtick» 
.  ^...»ufiren  (Art.  49G,  hU  »nd  K;8  des  U.-K);  l^  «i«*' 
der  KriütSacUe.  ^  3.  Literat uritnzcige. 


Urtheü 

Handelsgerichtes  Zürich 

^om  16.  Dezember  1887 
in  Sachen 
Nfö  fknrt    Biggehmnn   in    Zürich  ^    Kläger 
und  Widerbekiftgten, 

gegen 
Tiim  Mrr,  Sohn,  in  Zürich,  Beklagtön  und 
WiderkUiger^ 

bei  reffend  GmBllstlwfl. 
Anfe^-htüwg  eineis  Geöelbchaftsvertrages  we- 
gen Mlngein  d©8  VertmgBÄbschlussea  (dobse 
lmbum»arregung>  Art*  24  des  O.-K.K 

Streif/ragen : 

L   Der   Hnuptklage: 

l»t  der  Klager  b^renhtigt,   Aufhebung  des 

Soeietät&?ertniges    mit    dem    Beklagten    vom 

24./25.   Juli  1S8T    und    Rikkgabe    der   dem 

!kV legten  abgetretenen  Forderung  von  Frkn, 

ftüf  Höß'Tempelmann  in  Ptaflikon  zu 

IL   Der  Widerklaget 
Ut   nkhl   ihr   Kläger    und  Widerbeklagte 
iebukllg,  ftu  den  Beklagten  und  Widerkläger 
Fr,  5000  BcbadenseraatE  m  bezahlen? 


Thnfsächliehesi 
A.   Der  Kläger,  uvelcher  seine  Lehrzeit  in 
einem  Merceriegeachäfte  in  Wiuterthur  durch* 
geiuacbt  hat    und    nachher  2  Jahre    lang  in 
einem  Gesebaft«  derselben  Bmnehe  in  Buenos- 
Ayrea    thätig    gewesen    ist,    Buchte    im    Jnli 
1887  mittcht   einei  hiäerates  in  der  ^>'euen 
Zürcher  Zeitung"    eine  Anr^telKmg   in  eiuem 
Handlungshanae    mit    dem  Beifügen,    daß  or 
im  Falle  wäre,    eine   Knutiou   von  Fr*  8000 
bis  Fr.  10,000  zu  leisten,  eventuell  sich  mit 
dieser    Summe    in    einem    soliden  Hause  ssa 
betlieiiigen.    Auf  diese«  Inserat  ging  am  21, 
Juli  da*  Js,  vom  Beklagten    eine  Offerte  ein* 
worin  dieser  bemerktej  er  suche  einen  Assecie 
und  lade  den  Einsender,   falls  er  sich  darum 
des  Kilbern  interessire,  zu  einer  Besprechuug 
ein.     Der   Kläger   leistete    dieser    Einladung 
Folge  und  besuchte  den  Beklagten  in  Zürich, 
Das  Resultat  der   hierauf  Rwiachen  den  heu- 
tigen Litiganten  gepflogenen  Unterhandlungeu 
war    ein    GesellschatUv ertrag,    welcher    vum 
24.  Juli  1887    datirt    und    aus  welchem  fol- 
gende  Bestimmungen  hervorzuheben  sind: 

Art  l.     Die  Unter  zeichneten    Titu»   Dürr^ 
!  Sohn,    in  Zürieh    und  Henri  Diggelmann    in 
Pfäftikon  verbinden    sich    durch    den   gegen- 
wärtigen Vertrag  auf  gemeinst^lu^ftliche  liecb- 
Uung  und  Gefahr  ,*^pt)CE  dwif  Fima  üürr  un4_^ 
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Diggelmann    eine   Samen-,    Produkten-   und 
Pflanzenhandlung  zu  betreiben. 

Art.  2.  Die  Oesellschafter  machen  folgen- 
des Einlagekapital: 

a.  TituB  Dürr,  Sohn,  macht  eine  Einlage  ?on 
Fr.  25,000  durch  Waarenwerth,  Mobilien  und 
Baarschaft  laut  Inventar  vom  24.  Jfüi  1887  ; 

b.  Henri  Diggelmann  macht  eine  Einlage 
von  Fr.  10,000. 

Art,  3.  Titus  Dürr,  Sohn,  hat  den  Ein- 
und  Verkauf  der  Waaren  en  gros,  die  Lei- 
tung des  Geschäftes  und  die  großem  Reisen 
zu  besorgen,  während  Diggelmann  das  Bureau, 
die  Spedition,  die  kleinern  Reisen  und  den 
Detail  verkauf  vermittelst  des  nöthigen  Hülfs- 
personals  zu  besorgen  hat. 

Art.  4.  Als  Honorar  fiir  seine  Arbeit  be- 
zieht jeder  Gesellschafter  jährlich  Fr.  2400 
in  monatlichen  Raten  von  Fr.  200. 

Art.  6.  Das  bisherige  Geschäft  von  Titus 
Dürr  &  Cie.  wird  mit  Aktiven  und  Passiven 
a^f  Grundlage  des  Inventars  vom  24.  Juli 
1887  von  der  Gesellschaft  übernommen  mit 
den  bestehenden  Miethvertrfigen  .... 

Art.  7.  Bei  obbemerktem  Inventar  sind  die 
Waarenvorräthe  zu  den  Ankaufspreisen,  ältere 
jedoch  unter  angemessener  Abschätzung, 
Samen  namentlich  mit  Berücksichtigung  ihrer 
Keimkraft,  Mobilien  zum  Schatzungswerthe 
und  die  Guthaben  unter  Abzug  der  dubiosen 
berechnet  icorden. 

Art.  9.  Je  auf  1.  Juli  eines  Jahres  und 
zwar  zum  ersten  Male  den  1.  Juli  1888  ist 
ein  Inventar  laut  Art.  7  und  eine  Bilanz  des 
Geschäftsvermögens  anzufertigen  und  der  Ge- 
winnsaldo zu  vertheilen  wie  folgt: 

Titus  Dürr  erhält  vom  Reingewinn    */«) 

Henri  Diggelmann  V»' 

Im  gleichen  Verhältnisse  werden  auch  die 
Verluste  getragen. 

Art.  10.  Die  Dauer  des  gegenwärtigen 
Vertrages  ist  vom  24.  Juli  1887  bis  1.  Juli 
1889  rechtsgültig  fixirt,  von  da  an  steht  jedem 
Theilhaber  je  auf  1.  Juli  halbjährliche  Kün- 
digung offen. 

Art.  16.  Sollte  der  eine  oder  andere  der 
Contrahenten  sich  gegen  die  Bestimmungen 
dieses  Vertrages  vergehen,  so  hat  er  dem 
andern  eine  Conventionalstrafe  von  Fr.  2000 
zu  bezahlen. 


B.  Da  der  Kläger  wegen  Confliktes  mit 
seinen  Angehörigen  die  versprochene  Einlage 
von  Fr,  10,000  nicht  flüssig  machen  konnte, 
begnügte  sich  der  Beklagte  damit,  daß  ihm 
Jener  seine  Forderung  an  den  Stiefvater  Carl 
Heß  bis  zum  Betrage  von  Fr.  10,000  abtrat 
—  Laut  einer  Bescheinigung  des  Handetsregi- 
sterführers  ist  die  Firma  Dürr  und  Diggel- 
mann am  3.  Oktober  ins  Handelsregister  ein- 
getragen worden.  Allein  schon  am  10.  Ok- 
tober erließ  der  Kläger  an  den  Beklagten  eine 
amtliche  Anzeige  des  Inhalts,  daß  er  von  dem 
Societätsvertrage  zurücktrete  und  zwar,  wie  er 
behauptet,  weil  er  entdeckt  habe,  daß  er 
beim  Vertragsabschluß  vom  Beklagten  hinter- 
gangen worden  sei,  wie  der  Beklagte  geltend 
machen  läßt,  weil  die  Mutter  des  Klägers 
sich  nachträglich  bereit  erklärt  habe,  das  von 
ihr  in  Ffaffikon  betriebene  Geschäft  (Mercerie- 
und  ähnliche  Artikel)  dem  Sohne  abzutreten. 
Der  Beklagte  protestirte  mit  amtlicher  Gegen- 
anzeige vom  12.  Oktober  gegen  den  einseiti- 
gen Rücktritt  des  Klägers  und  verlangte 
Aufrechthaltung  des  Vertrages,  ansonst  er 
ihn  für  Zahlung  der  in  Art.  16  vorgesehe- 
nen Conventionalstrafe  sowie  für  allen  wei- 
tem aus  dem  Vertragsbruch  erwachsenden 
Schaden  haftbar  machen  müsse.  So  kam  es 
zum  Prozeß. 

^  C.  Der  Kläger  stützt  sein  Rechtsbegehren 
in  erster  Linie  auf  den  Art  24  in  Verbin- 
dung mit  Art.  18  und  19  des  O.-R.,  indem 
er  geltend  macht,  er  sei  durch  betrügerische 
Vorspiegelungen  des  Beklagten  zum  Vertrags- 
abschluß verleitet  worden.  In  dieser  Richtung 
wird  ausgeführt: 

Der  Beklagte  habe  dem  Kläger  bei  den 
Unterhandlungen  als  Einlage,  die  er  machen 
würde,  das  unter  Akt  3  bei  den  Akten  lie- 
gende Inventar  vorgewiesen,  welches  einen 
Saldo  von  Frkn.  30,088.  59  Cts.  zeigt,  und 
dazu  bemerkt,  das  Inventar  sei  allerdings  vor 
einigen  Monaten  zusammengestellt  worden, 
aber  es  seien  seither  keine  wesentlichen 
Aenderungen  eingetreten,  die  Aktiven  in  dem- 
selben seien  außerordentlich  billig  angesetzt 
und  ältere  Waaren  gar  nicht  aufgenommen 
worden,  so  daß  man  sich  auf  das  Inventar 
durchaus  verlassen  könne ;  um  ihm,  dem  Kla- 
ger, aber  möglichst  entgegenzukommen,  wolle 
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er  das  Inventar  nur  auf  Fr.  25,000  ansetzen. 
Der  Kläger,  welchem  diese  Geschäftsbranche 
absolut  fremd  gewesen,  habe  den  Angabeu 
des  Beklagten  Glauben  geschenkt  und  darauf- 
hin den  Vertrag  abgeschlossen.  Nachdem 
der  Klager  einige  Zeit,  im  Geschäft  thätig 
gewesen,  sei  es  ihm  aufgefallen,  daß  der  Be- 
klagte die  Bücher  und  namentlich  das  ihm 
beim  YertragsabschluG  vorgewiesene  Inventar 
beständig  unter  Sc.hloß  und  Riegel  halte.  Er 
habe  sich  daher  Letzteres  zu  verschaffen  ge- 
sucht und  nun  in  demselben  folgende  Un- 
richtigkeiten entdeckt: 

1.  Daß  in  demselben  eine  Reihe  von  Rech- 
nungsfehlem  enthalten  seien  (z.  B.  auf  Seite 
11,  wo  zehnfach  übersetzte  Posten  notirt 
sind  wie:  Fr.  94.  50  Cts.  statt  Fr.  9.  45  Cts., 
Fr.  247.  50  Cts.  statt  Fr.  24.  75  Cts.,  Fr.  255 
statt  Fr.  25.  50  Ots.); 

2.  Daß  auf  Seite  29  ein  bedeutender  Cre- 
ditor  (Wiesmann)  fälschlich  mit  Fr.  4132 
als  Debitor  aufgeftihrt  sei; 

S.  daß  die  Waaren  nicht  zu  den  Factura- 
preisen,  sondern  zu  den  Verkaufspreisen  ein- 
gesetzt seien,  was  eine  Vergleichung  mit  dem 
unter  Akt  7  bei  den  Akten  liegenden,  für  die 
Kunden  bestimmten  Preiscourant  sofort  klar 
lege; 

4.  daß  auf  Alter  und  Keimkraft  der  Waaren 
im  Inventar  gar  keine  Rücksicht  genommen  sei. 

Weitere  Erkundigungen  bei  Fachleuten 
haben  ergeben,  daß  die  Sämereien  nahezu 
um  7^  2^  hoclk  eingesetzt  seien,  so  daß,  was 
zum  Beweise  durch  Expertise  in  Verbindung 
mit  den  Büchern  des  Beklagten  verstellt 
werde,  der  Inventarsaldo,  nach  den  in  Art.  7 
des  Vertrages  enthaltenen  Normen  richtig  ge- 
stellt auf  nicht  hoher  als  Fr.  10,000  ange- 
schlagen werden  könne,  und  daß  das  Inventar 
jedenfalls  nicht  annähernd  einen  Werth  von 
Fr.  25,000  repräsentire. 

Für  den  Fall,  daß  der  Societätsvertrag  als 
für  den  Kläger  unverbindlich  erklärt  werde, 
verlangt  der  Kläger  nicht  nur  Rückgabe  der 
Cession,  sondern  auch  Ersatz  des  weitem 
Schadens,  welchen  ihm  der  Beklagte  durch 
seine  betrügerische  Handlung  zugefugt  habe 
and  zwar  gestützt  auf  Art.  50  u.  51  des  O.-R. 
Bezüglich  der  Größe  der  Entschädigung  wird 
ricbterliehes  Ermessen  angerufen,    wobei  vor 


Allem  der  Zeitverlust  in  Betracht  zu  zieheil 
sei,  den  der  Kläger  erlitten  habe.  Im  Ver- 
trag sei  demselben  abgesehen  von  der  Tan- 
tieme ein  Monatssalair  von  Fr.  200  zuge- 
sichert gewesen ;  der  Kläger  rechne  nun  min- 
destens 5  Monate  k  Fr.  200  =  Fr.  1000. 
Ohne  das  Dazwischentreten  des  Beklagten 
hätte  er  in  einem  andern  Geschäfte  Anstellung 
gefunden,  er  habe  nämlich  auf  sein  Inserat 
noch  andere  Offerten  erhalten,  so  von  Gebr. 
Scherer,  Woinhandlung  in  Luzern. 

Eventuell  verlangt  der  Kläger  Aufhebung 
der  Societät  auf  Grund  des  Art.  547  des  O.-R., 
indem  er  einerseits  darauf  verweist,  daß  der 
Beklagte  ihm  das  Salair  vorenthalte,  und 
anderseits  zum  Beweise  verstellt,  daß  der 
Beklagte  ihm  von  Ende  Oktober  an  den  Zu- 
tritt zu  den  Geschäftslokalitäten  verweigert 
und  seinen  Angestellten  befohlen  habe,  den 
Kläger  hinauszuwerfen,  als  dieser  versucht 
habe,  sein  Recht  als  Associ6  auszuüben. 

D.  Da  von  Seiten  des  Beklagten  bestritten 
wurde,  daß  das  vom  Kläger  zu  den  Akten 
gebrachte  sogenannte  Inventar  demselben  bei 
den  Vertragsunterhandlungen  vorgelegt  wor- 
den sei,  und  sein  Vertreter  in  der  Referen- 
tenaudienz sich  näher  dahin  aussprach,  es  sei 
das  eine  alte  Zusammenstellung,  welche  gar 
nicht  als  maßgebend  betrachtet  worden  sei, 
man  sei  vielmehr  davon  ausgegangen,  es  solle 
ein  Inventar  nach  den  im  Vertrag  aufgestell- 
ten Grundsätzen  erst  erstellt  werden^  was 
dann  auch  geschehen  sei,  so  wurde  dem  Be- 
klagten aufgegeben,  das  von  ihm  angefertigte 
Inventar  zu  den  Akten  zu  bringen.  Derselbe 
reichte  dann  binnen  der  ihm  angesetzten  Frist 
das  unter  Akt  21  bei  den  Akten  liegende 
Inventarbuch  ein,  welches  auf  Seite  28  eine 
Rekapitulation  der  Aktiven  und  Passiven  mit 
einem  Saldovortrag  von  rund  Fr.  25,000  ent- 
hält. Dieses  Inventar  ist  vom  Beklagten  mit 
Datum  vom  24.  Juli  1887  unterzeichnet.  Auf 
Seite  22  unten  findet  sich  eine  vom  10.  No- 
vember d.  J.  datirte  Bescheinigung  des  Stadt- 
ammannamtes Zürich,  daß  eine  auf  die  Rich- 
tigkeit der  Quantitätsangaben  vorgenommene 
Prüfung  keine  unrichtigen  Aufzeichnungen  zu 
Tage  gefördert  habe, 

E.  In  der  Hauptverhandlung  beantragte 
der  Vertreter  des   Beklagten  Abweisung  der 
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Klage  and  stellte  Tür  den  Fall,  daß  die  Ge- 
eellsehaft  nuf^elo^t  würde,  die  Eingangs  er- 
wähnt« Widerkliige-  er  bemerkte  jedoch,  daß 
er  letztere  nur  U'lmndelt  wissen  wolle,  sofern 
Beinern  Antnige  niebt  Folge  gegeben  werden 
sollte,  der  ihibin  guhe,  es  möchten  die  Ent- 
schädig ngsansf  jirii  che,  welche  der  Kläger  für 
den  Füll  der  Autliiaung  der  Societat  stelle, 
ad  scparatum  verwiesen  werden.  Der  Be- 
klagte lallt  auf  die  Klage  im  Weitem  ent- 
gegnen : 

Es  werde  be?;t ritten,  daß  eine  Uebermmp- 
lutig  des  Kläffer ^  stattgefunden ;  derselbe  habe 
binlÜEiijUrb  Ziit  g<babt,  das  Geschäft  in  jeder 
Ki  eil  tu  Dg  zu  prüfen  und  es  auch  nicht  unter- 
lassen, die  Waarenvorräthe  in  eingehender 
Weise  zu  besieh ti^^en.  Die  Behauptung  des 
KIngerSf  c^  ^eie]i  ihm  unrichtige  Angaben 
und  V(»r^|iie^^elnrif;en  über  die  Größe  der 
Kundfiehaft  uikI  den  Werth  der  Waarenvor- 
rathe  ■^emacbt  wurden,  werde  in  Widerspruch 
gesetzt,  Bur  Katalog,  welchen  der  Kläger 
eingelegt  habe,  um  zu  zeigen,  daß  die  im 
sogenannten  Inventur  vom  Juli  1887  verzeich- 
neten J^reii^e  die  Verkaufspreise  seien,  könne 
nk-ht  maC<;:eben(l  r-ioin,  weil  die  darin  enthal- 
tenen Ansätze  vcir  2  Jahren  Gültigkeit  ge- 
habt )iu^»en.  /uiti  Beweise  dafür,  daß  die 
Preine  im  Itiventuv  bedeutend  niedriger  seien, 
aU  die  VcrkaurE^[itei8e,  produzire  er  Cataloge 
von  niebreien  I M?<]eutenden  Samenhandlungen. 

Selbst  wenn  [Um  i|;ens  einzelne  Gegenstände 
im  laventiir  zu  lioih  angesetzt  wären,  so  sei 
di«»cr  Uinfttanil  an  sich  nicht  geeignet,  den 
Tbatljufituiidl  von  Art.  24  des  O.-R.  zu  be- 
;;jrünc.len.  Die  Anordnung  einer  Expertise 
über  den  Wertb  der  Waarenvorräthe,  insbe- 
sondere über  die  Keimkraft  der  Samen,  welche 
nnr  dureh  Proben  erhärtet  werden  könne, 
würde  mit  koliiH1^^llen  Kosten  verbunden  sein. 

Ebej>so  wenig  liegen  ^richtige  Gründe  zur 
Auflösung  der  Hin  ie tat  im  Sinne  von  Art.  547 
t]m  OAi,  vor.  J)iiG  der  Beklagte  dem  Klä- 
ger den  Zutrilt  /ai  den  Geschäftslokalitäten 
verbori^n  urel  den  Angestellten  befohlen  habe, 
den  higi^n-hnnim  b inauszuwerfen,  werde  be- 
i^tritte».  J>u;^^e^^en  hätte  allerdings  der  Be- 
kbigte  l^iruthL  Mk  über  das  unqualifizirbare 
Benehmon  des  KlPigers  zu  beschweren,  wel- 
cher tknnvif   iiu^i^^egangen  sei,    ihn  (Dürr)  so 


lange  zu  chikaniren,  bis  er  in  die  Aufhebung 
des  Vertrages  einwillige.  Wenn  der  Kläger 
sein  Salair  nicht  bezogen  habe,  so  werde  er 
eben  gefunden  haben,  er  habe  nichts  ver- 
dient; in  der  That  sei  er  nur  sehr  selten 
und  ganz  vorübergehend  im  Geschäfte  thätig 
gewesen,  wofür  Beweis  anerboten  werde.  Es 
gebühre  demselben  daher  auf  jeden  Fall  keine 
Entschädigung,  dagegen  müsse  dem  Beklag- 
ten eine  solche  gesprochen  werden,  wenn  aus 
irgend  welchem  Grunde  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  ausgesprochen  werden  sollte.  Der 
Beklagte  habe  nämlich  im  Hinblick  auf  die 
Einlage  des  Klägers  ein  größeres  Verkaufs- 
lokal und  ein  weiteres  Magazin  gemiethet 
und  zwar  auf  Jahre;  dadurch  erwachse  ihm 
für  den  Fall  der  Auflösung  der  Gesellschaft 
ein  bedeutender  Schaden.  Wenn  es  ihm  nicht 
gelinge,  einen  andern  Associe  zu  finden,  so 
sei  er  gezwungen,  die  eingegangenen  Ver- 
trage unter  großen  Opfern  wieder  aufzulösen. 
Ferner  sei  der  Beklagte  verhindert  gewesen, 
Reisen  zu  machen,  da  Niemand  zur  Besor- 
gung des  Bureau  und  Magazins  da  gewesen 
sei.  Gerade  in  den  Monaten  Oktober-Dezem- 
ber sei  die  Hochsaison,  wo  die  Reisen  hätten 
unternommen  werden  sollen.  Im  Weitern 
seien  verschiedene  Cataloge,  Etiquetten  etc. 
mit  der  Firma  Dürr  und  Diggelmann  ange- 
fertigt worden,  die  unbrauchbar  werden,  wenn 
dieselbe  aufgelöst  würde.  Es  werde  der  Be- 
weis anerboten,  daß  dem  Beklagten  durch 
den  Austritt  des  Klägers  ein  Schaden  von 
Fr.  5000  entstehe. 

EfUscheidungagrimde : 

1.  Der  Kläger  verlangt,  indem  er  sein 
Rechtsbegehren  in  erster  Linie  auf  Art.  24 
in  Verbindung  mit  Art.  18  und  19  des  O.-R. 
stützt,  daß  der  mit  dem  Beklagten  abge- 
schlossene Gesellschaftsvertrag  als  für  ihn  un- 
verbindlich erklärt  werde.  Das  eventuelle 
Rechtsbegehren,  es  möchte  der  Vertrag  auf 
Grund  des  Art.  547  des  O.-R.  aufgehoben 
werden,  setzt  die  Existenz  eines  an  sich  für 
beide  Theile  verbindlichen  Vertrages  voraus 
und  ist  daher  nur  zu  behandeln,  wenn  die 
Anfechtungsklage  nicht  durchdringt.  Da  femer 
nir  denjenigen  Contrahenten,  welcher  durch 
betrQgerische    Handlungen   des  andern   zum 
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Vertragsabgchluß  verleitet  worden  ist,  der 
Vertrag  auch  dann  nicht  verbindlich  ist,  wenn 
der  erregte  Irrtham  kein  wesentlicher  war, 
bedarf  es  zunächst  der  Herbeiziehung  der 
Art.  18  ond  19,  welche  vom  wesentlichen 
Irrthum  handeln,  nicht. 

2.  Der  Art  24  setzt  nicht  einen  straf- 
rechtlichen Betrug  voraus,  es  genügt,  daß 
der  eine  Contrahent  durch  eine  vom  andern 
beabsichtigte  Täuschung  zur  Eingehung  des 
Vertrages  veranlaßt  worden  ist.  Der  Kläger 
behauptet,  er  sei  zum  Vertragsabschluß  ver- 
leitet worden  durch  die  falsche  Vorspiege- 
lung, der  Inventarwerth  des  Geschäftes  des 
Beklagton  betrage  mindestens  Frkn.  25,000, 
wenn  die  Aktiven  nach  den  im  Vertrag  auf- 
gestellten Grundsätzen  berechnet  werden.  Zu- 
nächst steht  fest,  daß  die  Einlage  des  Be- 
klagten vertraglich  fixirt  worden  ist  auf  den 
in  seinem  Geschäfte  liegenden  Werth.  Statt 
aber  zu  sagen,  es  solle  derselbe  erst  durch 
ein  Inventar  festgestellt  werden,  das  nach 
den  und  den  Grundsätzen  aufzunehmen  sei, 
hat  man  es  unternommen,  den  Werth  dieser 
Einlage  sofort  zu  beziffern.  Es  ist  aber  mit 
RQcksicht  auf  die  kurze  Dauer  der  Vertrags- 
unterhandlungen sofort  klar,  daß  diese  Werth- 
bestimmung,.  unmöglich  auf  einer  genauen 
Feststellung  der  zur  Zeit  des  Vertragsab- 
schlusses vorhandenen  Aktiven  und  Passiven 
beruhen  kann.  Die  Frage  nun,  ob  der  Klä- 
ger zur  Anerkennung  des  Einlagewerthes  von 
Fr.  25,000  gelangt  sei,  in  Folge  einer  be- 
trögerischen  Handlung  des  Beklagten,  kann 
schon  auf  Grundlage  der  vorliegenden  Akten 
bejaht  werden. 

3.  Die  Darstellung  des  Klägers,  er  sei  vom 
Beklagten  durch  Vorlegung  eines  Inventars, 
welches  einen  Aktivsaldo  von  ca.  Fr.  30,000 
gezeigt  habe,  veranlaßt  worden,  den  Werth 
von  Fr.  25,000  als  ausgewiesen  anzunehmen, 
ist  zwar  bestritten,  allein  es  unterliegt  nicht 
dem  geringsten  Zweifel,  daß  ein  solches  vor- 
gelegen haben  muß.  Es  geht  dies  einmal 
hervor  aus  dem  Umstände^  daß  man  Ober- 
haupt dazu  gelangte,  die  Einlage  des  Be- 
klagten zifferroäßig  zu  fixiren;  ohne  schrifl:- 
liche  Aufzeichnungen  wäre  dies  gar  nicht 
möglich  gewesen.  Daß  der  Werth  des  Ge- 
schäftes etwa  an  Hand  seiner  Bücher  ermit- 


telt worden  sei,  behauptet  der  Beklagte  selbst 
nicht.  Von  ganz  entscheidender  Bedeutung 
ist  aber  der  Wortlaut  des  Vertrages  selbst. 
In  Art.  2  ist  gesagt,  Titus  Dürr,  Sohn,  mache 
eine  Einlage  von  Fr.  25,000  durch  Waaren- 
werth,  Mobilien  und  Baarschaft  „laut  Inven- 
tar vom  24.  Juli  1887'^,  die  Auslegung,  der 
Ausdruck  „Inventar^  sei  gleichbedeutend  mit 
„Waarenbestand^,  ist  aus  dem  einfachen 
Grunde  zurückzuweisen,  weil  sich  aus  einem 
solchen  noch  keine  Taxation  der  Waaren- 
vorräthe  ergeben  würde;  hiegegen  spricht 
ferner  die  Ausdrucksweise  in  Art.  6,  das  Ge- 
schäft von  Titus  Dürr  &  Cie.  werde  mit  Ak- 
tiven und  Passiven  aitf  Grundlage  des  In- 
ventars vom  24.  Juli  1887  übernommen. 
Den  letzten  Zweifel  beseitigt  endlich  Art.  7, 
worin  gesagt  ist,,  bei  obbemerktem  Inventar 
seien  die  Aktiven  nach  gewissen,  speziell  an- 
gegebenen Grundsätzen,  die  Waarenvorräthe 
z.  B.  zum  Ankaufspreise,  ältere  jedoch  unter 
angemessener  Abschätzung  berecJmet  worden, 
Hiedurch  wird  auch  die  Behauptung  des  Be- 
klagten widerlegt,  man  habe  die  Erstellung 
eines  Inventars  erst  in  AusHicht  genommen; 
es  fällt  daher  das  nachträglich  angefertigte 
und  zu  den  Akten  gebrachte  Inventar  überall 
außer  Betracht. 

4.  Auf  Grund  der  schriftlichen  Eingabe  des 
Vertreters  des  Beklagten,  worin  dieser  die 
Identität  der  vom  Kläger  eingelegten  Auf- 
stellung (Akt  3)  mit  dem  wirklichen  und 
einzig  maßgebenden  Inventar  bestritt,  und 
sich  anheischig  machte,  letzteres  in  Abschrift 
zu  produziren,  hätte  man  zwar  annehmen 
können,  der  Beklagte  mache  dem  Kläger  zum 
Vorwurfe,  er  habe  an  Stelle  eines  beim  Ver- 
tragsabschluß wirklich  vorgelegenen  Inventars 
ein  anderes  unterschoben.  Allein  aus  den 
Ausführungen  des  Beklagten  in  der  Haupt- 
verhandlung geht  hervor,  daß  derselbe  nur 
behaupten  will,  es  sei  ein  Inventar  überhaupt 
nicht^  beziehungsweise  es  sei  das  sogenannte 
Inventar  vom  Mai  1887  nicht  vorgelegt  wor- 
den in  der  Meinung,  daß  dasselbe  maß- 
gebend sein  bezw.  die  Grundlage  des  Ver- 
trages bilden  solle.  Hieraus  ergiebt  sich  unter 
der  Voraussetzung,  es  sei  bei  dem  Vertrags- 
abschluß ein  Inventar 'wirklich  vorgelegt  wor- 
den, daß  dies  jedenfalls  kein  anderes,  als  das 
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vom  Kläger  produzirte  gewesen  sein  kann. 
Die  Ausführungen  des  Beklagten  über  den 
Zweck  und  die  Bedeutung  dieser  Aufstellung 
beweisen  wohl  am  besten  die  Haltlosigkeit 
seiner  ganzen  Darstellung.  Wozu  denn  die 
Aufifiihrung  der  Kreditoren  und  Debitoren, 
wozu  die  Recapitulation  der  Aktiven  und 
Passiven  in  einem  Verzeichniß,  das  lediglich 
dazu  dienen  soll,  zu  ersehen,  was  für  An- 
schaffungen gemacht  werden  müssen? 

5.  Das  unter  Akt  3  bei  den  Akten  liegende 
Inventar,  welches  nach  dem  Gesagten  dem 
Vertrag  zu  Grunde  gelegt  wurde,  ist  falsch. 
Einmal  ergibt  eine  Yergleichung  desselben 
mit  dem  vom  1.  Januar  1886  datirten  Preis- 
courant  (Akt  7),  daß  die  Waaren  nicht,  wie 
dies  in  Art.  7  des  Vertrages  vereinbart  war, 
zu  den  Facturapreisen,  sondern  zu  den  Ver- 
kaufspreisen eingesetzt  sind.  Der  Beklagte 
hat  zwar  bestritten,  daß  dieser  Preiscourant 
maßgebend  sei,  weil  derselbe  aus  einer  frü- 
hem Zeit  datire,  er  hat  aber  unterlassen,  zu 
zeigen,  daß  seine  Verkaufspreise  im  Zeit- 
punkt des  Vertragsabschlusses  andere  gewesen 
seien,  obschon  ihm  das  an  Hand  eines  neuem 
Preiscourantes  ein  Leichtes  gewesen  wäre. 
Es  leuchtet  auch  sofort  ein,  daß  binnen  V/i 
Jahren  nicht  bei  allen  Artikeln  ein  Preisauf- 
schlag in  dem  Maße  eingetreten  sein  kann, 
daß  das,  was  früher  Verkaufspreis  war,  im 
Juli  ds.  Js.  Ankaufspreis  gewesen  wäre.  — 
Kläger  macht  sodann  mit  Recht  geltend,  daß 
die  zehnfach  übersetzten  Ansätze  auf  pag.  1 1 
des  Inventars  unt«n  sich  nicht  auf  ein  bloßes 
Versehen  zurückführen  lassen.  Es  ist  gar 
nicht  gedenkbar,  daß  bei  einer  so  einfachen 
arithmetischen  Operation,  wie  sie  hier  in 
Frage  kommt,  derselbe  Rechnungsfehler  sich 
so  oft  wiederhole.  —  Das  Inventar  führt  ferner 
unter  den  Guthaben  ein  solches  von  Fr.  4132 
auf  einen  gewissen  Wiesmann  auf,  während 
Letzterer  zugestandenermaßen  dem  Beklagten 
nichts  schuldet,  anderseits  wird  derselbe  Wies- 
mann  nur  mit  Fr.  4132  als  Gläubiger  notirt, 
obschon  er  nach  dem  neu  angefertigten  In- 
\-entar  Frkn.  7579.  80  Cts.  zu  fordern  hat. 
Kommt  endlich  noch  hinzu,  daß  in  Art.  7 
des  Vertrages  zugesichert  war,  die  Waaren- 
vorräthe  seien  unter  Rücksichtnahme  auf  Alter 
und   Keimkraft   berechnet  worden,   während 


der  Beklagte  heute  vortragen  läßt,  eine  Prü- 
fung auf  die  Keimkraft  der  Samen  erfordere 
weitläufige  Untersuchungen,  so  kann  es  kei- 
nem Zweifel  unterliegen,  daß  das  Inventar 
vom  Beklagten  mit  dem  Bewußtsein,  es  ent- 
spreche dasselbe  weder  den  thatsächlichen 
Verhältnissen,  noch  den  vertraglich  gegebe- 
nen Zusichcrangen,  vorgelegt  worden  ist^ 
selbstverständlich  in  der  Absicht,  im  Kläger 
den  Glauben  zu  erwecken,  das  Geschäft  sei 
eher  mehr  als  Fr.  25,000  Werth,  er  habe 
daher  unter  keinen  Umständen  etwas  zu  ris- 
kiren.  Ein  redliches  Motiv  für  die  Vorlegung 
eines  Inventars,  in  welchem  die  Aktiven  viel 
zu  hoch,  die  Passiven  zu  klein  angesetzt  sind, 
ist  nämlich  nicht  erfindlich. 

Damit  ist  aber  die  Voraussetzung  von  Art. 
24  des  O.-R.,  eine  beabsichtigte  Täuschung, 
geeignet,  den  Kläger  zur  Eingehung  des 
Vertrages  zu  veranlassen,  ohne  Weiters  ge- 
geben. Wenn  der  Beklagte  behauptet,  ein 
allfälliger  im  Kläger  erregter  Irrthum  sei 
deshalb  ohne  Bedeutung,  weil  der  Einlage- 
werth  von  Fr,  25,000  effektiv  doch  vorhan- 
den sei,  so  ist  zu  erwidern,  daß  der  Irrthum 
kein  wesentlicher  zu  sein  braucht,  ein  solcher 
im  Beweggrande  reicht  aus. 

Unter  allen  Umständen  aber  wäre  es,  nach- 
dem das  Inventar  sich  als  gefälscht  heraus- 
gestellt hat,  Sache  des  Beklagten,  zu  bewei- 
sen, daß  sein  Geschäft  einen  Nettowerth  von 
Fr.  25,000  doch  gehabt  habe;  ein  solcher 
Beweis  ist  aber  nicht  nur  nicht  anerboten 
worden,  die  Ausfühmngen  des  Vertreters  des 
Beklagten  tendiren  gegentheils  dahin,  die 
Schwierigkeit  einer  auch  nur  ungefähren 
Schätzung  der  Waarenvorräthe  darzuthun. 
Damit  erledigt  sich  auch  die  Einrede  des 
Beklagten,  der  Kläger  habe  seinen  Irrthum 
der  eigenen  Fahrlässigkeit  zuzuschreiben 
(Art.  23  des  O.-R.) ;  eine  solche  ist  übrigens 
nur  dann  von  Bedeutung,  wenn  den  Mitkon- 
trahenten keine  Schuld  trifft. 

6.  Der  Gesellschaftsvertrag  ist  somit  als 
für  den  Kläger  unverbindlich  zu  erklären. 
Es  hat  das  einmal  zur  Folge,  daß  derselbe 
die  auf  Grund  des  Vertrages  bereits  gemachte 
Leistung  zurückfordern  kann;  der  Beklagte 
ist  also  zu  verpflichten,  die  ihm  abgetretene 
Forderung  von  Fr.  10,000  zurückzucediren. 
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SodaDD  kann  der  Kläger  Ersatz  des  wei- 
tem, ihm  aus  der  anerlaobten  Handlung  des 
Beklagten  entstandenen  Schadens  fordern. 
(Art.  50  des  O.-R.).  Gegen  das  Nachbringen 
dieses  in  der  Weisung  allerdings  nicht  ent- 
haltenen Anspruches  ist  vom  Beklagten  nichts 
eingewendet  worden.  Wenn  jedoch  der  Klä- 
ger zur  Berechnung  des  Schadens  die  Be- 
stimmungen des  Vertrages  über  das  Salair 
herbeiziehen  will,  so  beruht  dies  auf  einer 
unrichtigen  Auffassung.  Wird  ein  Vertrag 
als  für  den  einen  Contrahenten  unverbindlich 
erklärt,  so  kann  dieser  nur  dasjenige  als  Scha- 
den einklagen,  was  er  gehabt  hätte,  wenn 
der  Vertrag  überhaupt  nicht  zu  Stande  ge- 
kommen wäre.  Es  ist  nun  nicht  bestritten, 
daß  dem  Kläger  auf  sein  Inserat  unter  An- 
derm  von  Gebrüder  Scherer  in  Luzem  eine 
Anstellung  auf  den  20.  September  ds.  Js.  mit 
einem  Monatssalair  von  Fr.  100  offerirt  wor- 
den ist  Es  wird  ihm  daher  unter  allen  Um- 
ständen der  Verdienstausfall  zu  ersetzen  sein, 
welchen  er  bis  Ende  des  Jahres,  also  wäh- 
rend ca.  37a  Monaten  erleidet;  berücksichtigt 
man  weiter,  daß  es  ihm  möglicherweise  auch 
dann  nicht  sofort  gelingt,  eine  Anstellung  zu 
finden,  so  dürfte  eine  Entschädigung  von 
Fr.  500  als  angemessen  erscheinen. 

7.  Die  Widerklage,  welche  auf  Ersatz  des 
dem  Beklagten  aus  der  Auflösung  der  Socie- 
tät  entstehenden  Schadens  gerichtet  ist,  fallt, 
da  der  Vertrag  auf  Grund  einer  unerlaubten 
Handlung  des  Beklagten  als  für  den  Kläger 
unverbindlich  gilt,  ohne  Weiteres  dahin. 

8.  Der  Beklagte  und  Widerkläger  hat  als 
unterliegende  Partei  die  Kosten  zu  tragen 
und  den  Kläger  prozeßualisch  zu  entschädigen. 

Sehluss: 

1.  Der  von  den  Parteien  am  24.  Juli  d.  J. 
abgeschlossene  Gesellschaftsvertrag  wird  als 
für  den  Kläger  unverbindlich  aufgehoben  und 
der  Beklagte  verpflichtet: 

a.  Die  ihm  abgetretene  Forderung  von  Fr. 
10,000  auf  Heß-Tempelmann  in  Pföffikon 
an  den  Kläger  zurückzucediren ; 

b.  demselben  Fr.  500  Schadenersatz  zu  be- 
zahlen. 

2.  Die  Widerklage  ist  abgewiesen. 


3.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  Fr.  250  fest- 
gesetzt. 

4.  Der  Beklagte  und  Widerkläger  hat  die 
Kosten  des  Prozesses  zu  tragen. 

5.  Derselbe  hat  dem  Kläger  und  Wider- 
beklagten eine  Prozeßentschädigung  von  Fr. 
100  zu  bezahlen. 

6.  Mittheilung  an  die  Parteien. 


Anmerkimg.  Die  von  Titus  Dürr  gegen 
dieses  Urtheil  eingereichte  Kassationsbe- 
schwerde ist  vom  Kassationsgericht  Zürich 
mit  Beschluß  vom  24.  April  1888  als  unbe- 
gründet abgewiesen  worden. 


Das  Retentionsrecht 

des  Vermieiher«  an  fremden  (d.  h.  nicht 
dem  Miether)  gehörenden  Gegenständen, 
Guier  Glaube  als  Foraussetzung  des  An- 
sqraehes  (Art.  294  Abs.  2  und  227.) 
Derselbe  ist  ausgeschlossen^  wenn  ein 
Stellvertreter  des  Vermiethers  {Verwalter 
des  verm4etheten  Hauses)  rechtzeitig  vom 
Eigenthum  des  Dritten  unterrichtet  wor^ 
den  ist.  Anwendimg  des  Art  41  auf 
solche  Verhälttnsse. 
Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
24.  März  1888. 


Der  Sekundarlehrer  Rudolf  Grob-Egli  in 
Thal  weil  vermiethete  im  August  1887  einen 
Laden  mit  Magazin  und  die  Wohnung  im  II. 
Stock  des  seiner  Ehefrau  eigenthümlich  ge- 
hörenden Hauses  No.  3  an  der  Froschaugasse- 
Zürich  an  den  Korbflechter  J.  Schneider. 
In  der  schriftlichen  Vertragsurkunde  ist  ge- 
sagt, daß  Grob-Egli  den  Vertrag  „als  Ver- 
walter^ des  genannten  Hauses  abschließe^ 
jedoch  ohne  irgend  welche  Andeutung  dahin 
gehend,  daß  das  Haus  seiner  Ehefrau  gehöre 
und  er  somit  kraft  der  ehelichen  Vormund- 
schaft als  Verwalter  für  diese  handle.  Als 
jährlicher  Miethzins  wurde  die  Summe  von 
950  Fr.  vereinbart,  zahlbar  in  vierteljährlichen 
Raten,  das  erste  Mal  mit  dem  1.  Jenner  1888 
und  der  Beginn  der  Miethe  auf  den  1.  Ok- 
tober 1887  festgesetzt  Am  81.  Oktober 
1887  yermiethete  Oemeindrathsschreiber  Rubli 
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in  Seen  dem  Schneider  eine  größere  Anzahl 
hausrathlicher  Gegenstände  in  der  Meinung, 
daß  dieselben  nächster  Tage  in  die  von  Qrob- 
Egli  gemiethete  Wohnung  gebracht  werden 
dürfen.  Am  1.  November  1887  ließ  Rubli 
der  Wittwe  Anna  Maria  Egli  geb.  Schenk, 
Mutter  der  Hauseigenthümerin  Frau  Grob- 
Egli  in  Thalweil  durch  das  Stadtammann- 
amt Zürich  die  amtliche  Anzeige  zugehen, 
daß  die  und  die  speziell  aufgezählten 
Gegenstände  ihres  Miethers  Schneider,  die 
derselbe  Morgen  den  2.  November  in  die 
Wohnung  bringen  werde,  sein,  des  Rubli 
Eigenthum  seien  und  somit  für  allfällig 
rückständigen  Miethzins  nicht  retinirt  werden 
dürfen.  Am  2.  November  bescheinigte  Wittwe 
Egli  geb.  Schenk,  die  in  dem  betreffenden 
Hause  No.  S  an  der  Froschmigaese  wohnt, 
und  welcher  dieses  Haus  für  gewisse 
^utzniessungsansprüche  als  I^and  haftet, 
den  Empfang  der  amtlichen  Anzeige.  Sie 
behielt  dieselbe  ohne  jemals  zu  reklamiren, 
daß  sie  die  Sache  nichts  angehe,  sondern 
eine  bezügliche  Anzeige  an  ihren  Tochter- 
mann, Sekundarlehrer  Grob  in  Thalweil  als 
ehelicher  Vormund  seiner  Frau  gerichtet 
werden  müsse.  Wann  nun  die  dem  Rubli 
gehörenden  Gegenstände  in  die  Miethwohnung 
des  Schneider  gebracht  worden  sind,  ist 
streitig.  Die  Vermietherin  Frau  Grob  be- 
hauptet, die  Einbringung  habe  schon  1  oder 
2  Tage  vor  dem  2.  November  stattgefunden 
und  anerbietet  dafür  Beweis,  während  Rubli 
geltend  macht,  daß  die  Gegenstände  bis  am 
5.  November  mit  Beschlag  belegt  gewesen  und 
erst  an  diesem  Tage  vom  Gemeindammannamt 
Außersihl  an  Schneider  aushingegeben  und 
von  demselben  in  die  Miethwohnung  gebracht 
worden  seien,  wofür  ein  Zeugniß  des  Gemeind- 
ammannamtes beigebracht  wird. 

Rubli  behauptet,  noch  bevor  er  die  frag- 
lichen Gegenstände  an  Schneider  vermiethet 
habe,  nämlich  am  30.  Oktober  1887,  sei  er 
persönlich  in  das  Haus  No.  3  an  der  Frosch- 
augasse gegangen,  habe  eine  daselbst  woh- 
nende Mietherin,  Frau  Wartmann-Grimm  nach 
dem  Hauseigenthümer  gefragt  und  darauf 
die  Antwort  erhalten,  das  Haus  gehöre  der 
in  demselben  wohnenden  Wittwe  Anna  Maria 
Egli   geb.    Schenk   und   da   diese   Auskunft 


von  Schneider  besfötigt  worden  sei,  so  habe 
er  die  amtliche  Anzeige  natürlich  auch  an 
die  Wittwe  Egli  abgehen  lassen  müssen. 
Thatsache  ist  auch,  daß  in  dem  von  der 
Stadtpolizei  im  August  1885  herausgegebenen 
amtlichen  Häuserverzeichniß  als  EigenthQme- 
rin  des  Hauses  No.  3  an  der  Froeehaugasse 
die  Wittwe  Anna  Maria  Egli  geb.  Schenk 
genannt  ist. 

Am  1.  Januar  1888  wurde  dem  Schneider 
die  Wohnung  auf  1.  April  gekündet  und  am 
19.  April  wirkte  Grob-Egli  eine  Retentions- 
bewilligung  auf  sämmtliche  lUaten  desselben 
aus  zur  Sicherung  von  237  Fr.  &0  am  31. 
Dezember  1887  verfallenen  und  237  Fr.  50 
bis  1.  April  1888  laufenden  Miethzins.  Als 
Rubli  von  dieser  Retention  Kenntniß  erhielt, 
verlangte  er  die  Aufhebung  derselben  bezügl. 
der  ihm  eigenthümlich  gehörenden  Gegen- 
stände, allein  die  Vermietherin  widersetzte 
sich  dem  Begehren,  weil  sie  das  behauptete 
Eigenthum  zunächst  nicht  anerkennen  könne 
und  übrigens  das  Retentionsrecht  auch  am 
Eigenthum  des  Rubli  entstanden  sei,  weil 
sie  von  diesem  keine  Kenntniß  gehabt  habe. 
Die  Mutter  Egli  sei  nicht  ermächtigt  gewesen, 
die  Anzeige  vom  1.  November  1887  ent- 
gegenzunehmen, denn  wenn  sie  auch  im 
Hause  wohne,  zufolge  dessen  von  den  Miethem 
Reclamationen  entgegennehme,  den  Abschluß 
neuer  Miethverträge  vorbereite,  dieß  auch 
gegenüber  Schneider  gethan  und  demselben 
ebenso  (dieß  jedoch  erst  nach  eingeholter 
Zustimmung)  auf  1.  April  1888  gekündet 
habe,  so  dürfe  sie  doch  nicht  überhaupt  und 
allgemein  als  ihre  Stellvertreterin  angesehen 
werden.  Im  summarischen  Verfahren  konnte 
die  Sache  nicht  erledigt  werden  und  der 
Audienzrichter  wies  deßhalb  den  Rubli  mit 
seinem  Begehren  auf  den  Weg  des  ordent- 
lichen Prozeßes.  Dieser  leitete  wirklich  den 
Streit  beim  Friedensrichteramt  ein  und  nahm 
gegenüber  der  Frau  Grob-Egli  in  Thalweil 
Weisung  hinaus  über  die  Rechtsfrage,  ob 
nicht  ihr  Retentionsanspnich  bezüglich  der 
ihm  gehörenden  Gegenstände  unbegründet 
sei.  Das  Einbringen  der  Gegenstände  in 
die  Miethwohnung  habe  erst  am  5.  Novem- 
ber stattgefunden,  die  amtliche  Anzeige  aber 
sei  der  Wittwe  Egli  schon  am  2.  November 
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zugekommen  and  Ton  ihr  sofort  an  die  Ehe- 
leute Orob  in  Tbalweil  übermittelt  worden, 
Hodaß  auch  diese  noch  vor  dem  5.  November 
von  seinem  Eigenthum  Kenntnis  gehabt  haben. 
Eventuell  genüge  die  Kenntniß  der  Mutter 
Egli  vollständig,  weil  sie  als  Stellvertreterin 
der  Beklagten  angesehen  werden  müsse.  Sie 
habe  von  jeher  die  Miether  gesucht  durch 
Ausschreibung  in  öffentlichen  Blättern,  alle 
Reclamationen  von  solchen  entgegengenommen, 
Retentionen  ausgewirkt  und  sich  überhaupt 
g^enüber  allen  Hausbewohnern  so  benom- 
men, daß  diese  sie  haben  als  Eigenthümerin 
ansehen  und  dem  Rubli  als  solche  bezeichnen 
dürfen.  Die  Beklagte  anerkannte  nunmehr 
das  Eigenthum  Rublis  an  den  betreffenden 
Gegenständen,  hielt  aber  den  Retentionsan- 
spruch  dennoch  fest,  weil  sie  von  jenem  Ei- 
gentiium  nie  Kenntniß  gehabt  habe  und  die 
Kenntniß  ihrer  Mutter  unerheblich  sei,  ein- 
mal weil  dieselbe  nicht  als  ihre  Stellvertreterin 
angesehen  werden  dürfe  und  sodann  weil 
die  Gegenstände  bereits  eingebracht  gewesen 
seien,  als  dieselbe  die  amtliche  Anzeige  er- 
halten habe. 

Das  Bezirksgericht  wies  die  Klage  des 
Rubli  ab,  weil  die  Beklagte  von  seinem 
Eigenthum  keine  Kenntniß  gehabt  habe. 
Die  zweite  Inatanz  hob  aber  dieses  ür- 
iheil  amf  und  wies  die  Akten  zurück  mit 
der  Ai^ftage,  dem  Kläger  den  offerirten 
Beweis  dafür  abzunehmen,  dass  die  Mut* 
ter  Egli  die  amtliehe  Anzeige  ihrem  Toch- 
termann  noch  vor  dem  S.  November  zu- 
gestellt und  dass  eventuell  erstere  sich 
mit  Zustimmung  des  letztem  nach  aussen 
so  benommen  habe,  dass  sie  als  die  über 
das  Haus  verfügungsberechtigte  Person 
habe  angesehen  werden  müssen.  Der  Be- 
klagten sei  der  anerbotene  Gegenbeweis 
dafür  absunehmen,  dass  die  Gegenstände 
schon  1  oder  2  Tage  vor  dem  2.  Novem- 
ber in  die  Miethwofmung  gebracht  worden 
seien. 

Gründe: 

1.  Die  erste  Instanz  hat  die  Klage  aus 
dem  Grunde  abgewiesen,  weil  die  amtliche 
Anzeige,  worin  Kläger  dem  Yermicther  der 
Schneiderschen  Wohnung  Kenntniß  von  dem 
ihm  an  verschiedenen  Illaten  des  letztem  zu- 


stehenden Eigenthum  zu  geben  beabsichtigte, 
nicht  jenem,  sondern  einer  dritten  Person 
zugekommen  sei  und  daher  die  Entstehung 
des  Retentionsrechtes  nicht  gehindert  habe. 
Diese  Annahme  ist  nun  aber  eine  verfrühte 
und  darf  zur  Zeit  nicht  als  Thatsache  ange- 
sehen werden,  weil  der  Kläger  behauptet 
und  ausdrücklich  den  Beweis  dafür  anerboten 
hat,  daß  jene  Anzeige  nicht  bloß  der  Frau 
Egli,  sondern  auch  deren  Tochter  und  Haus- 
eigenthümerin  Frau  Grob  und  zwar  vor  dem 
Einbringen  der  in  Fnige  kommenden  Illaten 
in  die  Miethwohnung  zugekommen  sei.  Es 
ist  selbstverständlich,  daß  dieses  Beweisaner- 
bieten nicht  unberücksichtigt  gelassen  werden 
darf,  sondern  gehört  werden  muß,  denn  ge- 
lingt der  Beweis,  so  steht  fest,  daß  sich  .die 
Beklagte  beim  Einbringen  der  fraglichen 
Gegenstände  in  die  Miethwohnung  nicht  im 
Glauben  befand,  es  gehören  solche  dem 
Miether,  sondern  vom  Gegentheil  unterrichtet 
war  und  somit  auch  kein  Retentionsrecht 
erwerben  konnte.  (Art.  294  Abs.  2  und  227 
des  O.-R.) 

2.  Die  bezirksgerichtliche  Argumentation 
ist  aber  auch  insofern  eine  mangelhafte  als 
aus  dem  Nichtempfang  der  amtlichen  Anzeige 
Seitens  der  Beklagten  ohne  Weiters  geschlossen 
wird,  daß  sie  sich  beim  Einbringen  der  betreffen- 
den Gegenstände  in  gutem  Glauben  befunden 
habe,  denn  dieß  ist  rechtlich  nicht  der  Fall, 
sobald  mit  dem  Kläger  angenommen  werden 
muß,  daß  die  Mutter  Egli  jene  amtliche  An- 
zeige als  Stellvertruterin  ihrer  Tochter,  der 
Beklagten,  in  Empfang  genommen  habe  und 
in  Empfang  zu  nehmen  befugt  gewesen  sei, 
weil  das  Wissen  des  Stellvertreters  rechtlich 
dem  eigenen  Wissen  des  Vertretenen  gleich- 
kommt. Es  muß  demnach  auf  die  Frage 
dieser  behaupteten  Stellvertretung  eingetreten 
werden.  Sie  ist  erheblich  für  den  Fall,  als 
der  in  Erwägung  1  genannte  Beweis  nicht 
geführt  werden  kann.  Das  Stellvertretungs- 
verhältniß  wird  daraus  abgeleitet^  daß  Wittwe 
Egli  sich  im  Verkehr  mit  den  Miethem  stets 
so  l>enommen  habe,  wie  wenn  sie  selbst 
Eigenthümerin  des  Hauses  wäre  und  ihre 
dießbezüglichen  Handlungen  und  Aeußerungen 
den  Schluß  begründen,  daß  sie  im  Einver- 
ständniß  mit  der  Beklagten  gewesen  und  von 
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ihr  mit  der  Verwaltung  des  Hauses  betraut  | 
worden  sei.  In  dieser  Beziehung  sind  schon  I 
in  erster  Instanz  eine  Reihe  von  Beweisan- 
erbieten gemacht  worden,  welche  unzweifel- 
haft erheblich  sind,  Ergibt  sich  als  richtig, 
was  klägerischerseits  behauptet  wird,  dafi 
Frau  Egli  Mieth vertrage  abgeschlossen,  Mie- 
ther durch  Ausschreibung  in  öffentlichen 
Blättern  gesucht,  Reklamationen  Ton  solchen 
entgegengenommen,  Retentionen  auf  ihren 
Kamen  ausgewirkt,  sich  Oberhaupt  im  Ver- 
kehr mit  den  übrigen  Hausbewohnern  so  be- 
nommen habe,  daß  letztere  sie  als  Eigen- 
thümerin  des  Hauses  haben  ansehen  und 
auch  dem  Kläger  als  solche  bezeichnen 
dürfen,  so  darf  wohl  unbedenklich  angenom- 
men werden,  es  liege  hier  die  Voraussetzung 
von  Art.  41  des  O.-R.  vor,  in  diesen  Vor- 
gangen sei  eine  thatsächliche  Kundgebung 
der  Stellvertretungabefugniß  durch  die  Ver- 
tretene enthalten,  deren  allfälliger  Widerruf 
dem  Kläger  als  gutgläubigem  Dritten  gegen- 
über nicht  geltend  gemacht  werden  könne. 
Daß  die  Beklagte  das  Benehmen  ihrer  Mut- 
ter in  dieser  Beziehung  gekannt  und  gebilligt 
habe,  kann  nämlich  eventuell  nicht  bezweifelt 
werden,  wenn  man  einerseits  das  verwandt- 
schaftliche Verhältniß  und  anderseits  den 
Umstand  in  Betracht  zieht,  daß  die  Eheleute 
Grob  in  Thal  weil  wohnen,  deßhalb  keine 
Gelegenheit  haben,  die  Verwaltung  des  in 
Zürich  befindlichen  Hauses  selbst  zu  be- 
sorgen und  daraus  sich  von  selbst  ergibt, 
daß  diese  Aufgabe  der  im  Hause  sich  be- 
findlichen Schwiegermutter  übertragen  wor- 
den sein  muß.  Es  dürfte  sich  nur  fragen, 
ob  das  vom  Kläger  behauptete  Stellvertretungs- 
verhältniß  nicht  schon  bei  gegenwärtiger 
Aktenlage  als  bewiesen  angenommen  werdon 
könne,  wenn  berücksichtigt  werden  einmal 
die  Zugeständnisse  des  Grob  im  summarischen 
Verfahren,  die  Thatsache,  daß  im  amtlichen 
Häuserverzeichniß  die  Frau  Egli  als  Haus- 
eigenthümerin  comparirt  und  endlich  der 
Umstand,  daß  auch  aus  dem  mit  Schneider 
abgeschlossenen  Miethvertrag,  worin  Grob  sich 
als  „Verwalter^  und  nicht  speziell  als  ehe- 
licher Vormnnd  bezeichnet,  ein  sicherer  Schluß 
mit  Beziehung  auf  die  Eigenthumsverhältnisse 
am    Hause  nicht   zu  ziehen  war.    Indessen 


wäre  es  wohl  etwas  gewagt,  hier  einbch  auf 
diese  mehr  vereinzelten  Momente,  welche  sich 
zum  Theil  auch  Anders  als  ans  dem  Be- 
stehen einer  der  Frau  Egli  ertheilten  Voll- 
macht erklären  lassen,  abzustellen  und  recht- 
fertigt es  sich  um  so  mehr,  das  Beweisver- 
fahren auch  auf  diese  Verhältnisse  auszu- 
dehnen als  es  ohnehin  eingeleitet  werden  muß. 
3.  Gleichzeitig  ist  sodann  endlich  festzu- 
stellen, wann  die  Fahrhabon  des  Klägers  in 
die  von  Schneider  gemiethete  Wohnung  ge- 
langt sind,  denn  dieses  fQr  die  Frage,  ob  dem 
Vermiether  das  Eigenthum  des  Klägers  von 
Anfang  an  bekannt  gewesen  sei,  bedeutsame 
Moment  ist  durch  die  Akten  nicht  völlig 
aufgeklärt.  Allerdings  begründet  das  Zeug- 
niß  des  Gemeindammannamtes  Außersihl  eine 
gewisse  Vermuthung  dafür,  daß  die  Ein- 
bringung in  die  Miethwohnung  in  der  That 
erst  am  5.  November  erfolgte.  Allein  auf 
der  andern  Seite  hat  der  Vertreter  der  Be- 
klagten behauptet  und  den  Beweis  dafür  aus- 
drücklich offerirt,  daß  der  Miether  schon 
einige  Tage  vor  Zustellung  der  amtlichen 
Anzeige  im  Besitze  der  Fahrhaben  gewesen 
sei  und  so  unglaubwürdig  diese  Angabe 
auch  ist,  so  kann  man  doch  nicht  sagen, 
daß  dieselbe  jetzt  schon  hinlänglich  wider- 
legt und  das  an  sich  gewiss  erhebliche  Be- 
weisanerbieten deßhalb  nicht  zu  berücksich- 
tigen sei. 


(gar  ^ragi  der  §ültigkeitsdaner  des 
gerichtlicheü  S^oüdrechtes. 

(§  75    des  zürcherischen    Schuldbetreibungs- 
gesetzes und  §  12  der  Verordnung  betr.  die 
Pandbücher.) 
Obei^ericht   Zürich,    Appellationskammer, 
31.  Jenner  1888. 

Am  19.  Februar  1886  wurde  bei  einem 
Schuldner  gepfändet,  die  Ehefrau  desselben 
sprach  aber  sämmüiche  Pfandgegenstände 
als  Eigenthum  an  und  es  kam  zum  Vindi- 
kationsprozeß.  Der  Pfandgläubiger  Übertrag 
die  Führung  dieses  Prozeßes  mittelst  Voll- 
macht vom    14.  April    1886   einem  Anwalt 


189 


Das  Urtheil  wurde  am  8.  Dezember  1886 
goßillt  und  damit  die  Eigenthumsansprache 
theilweise  gutgeheißen,  theilweise  aber  auch 
abgewiesen.  Von  diesem  Ausgange  des  Pro- 
zeßes  erhielt  das  Gemeindammannamt  am  1. 
Januar  1887  Kenntniß.  Gemäß  Vorschrift 
des  §  75  des  Schuldbetreibungsgesetzes  war- 
tete dasselbe  sodann  noch  4  Wochen  auf 
ein  allfölliges  Versilberungsbegehren,  das 
bezuglich  der  dem  Pfandgläubiger  zuge- 
sprochenen Gegenstände  von  .  diesem  gestellt 
werden  mochte  und  als  ein  solches  innerhalb 
der  genannten  Frist  nicht  einging,  löschte 
es  das  P&ndrecht  als  in  Folge  Zeitablaufs 
untergegangen.  Als  darauf  der  Anwalt,  wel- 
cher den  Vindikationsprozeß  fQr  den  Pfand- 
gläubiger gefuhrt  hatte,  von  diesem  Bezah- 
lung seiner  Rechnung  verlangte,  bestritt  der- 
selbe die  Schuldpflicht  und  verlangte  gegen- 
theils  Ersatz  des  Schadens,  der  ihm  aus  dem 
Untergang  des  Pfandrechtes  in  Folge  Zeit- 
ablaufs erwachsen  sei.  Dabei  vertrat  er  die 
Auffassung  und  die  erste  Instanz  stimmte 
ihm  bei,  daß  das  Pfandrecht  trotz  seiner 
erst  Ende  Januar  1887  erfolgten  Loschung 
am  Pfandprotokoll,  weil  dem  Qemeindammann- 
amt  entgegen  der  Vorschrift  des  §  12  Abs. 
B  der  Verordnung  betreffend  die  Pfbndbucher 
von  der  Existenz  des  Vindikationsprozeßes 
keine  Kenntniß  gegeben  worden,  mit  dem 
Ablauf  der  sechsmonatlichen  Frist  des  §  75 
des  Schuldbetreibungsgesetzes,  also  am  19. 
August  1886,  ipao  jure  untergegangen  sei, 
weßhalb  ein  erst  nach  Erledigung  des  Vin- 
dicationsprozei>es  gestelltes  Versilberungsbe- 
gehren ohne  allen  Erfolg  gewesen  wäre. 
Sache  des  Anwaltes,  —  wurde  weiter  ausge- 
führt, —  wäre  es  nun  aber  gewesen,  dem 
Gemeindammannamt  von  der  Existenz  des 
Prozeßes  Kenntniss  zu  geben  und  so  den 
Untergang  des  Pfandrechtes  zu  verhindern, 
es  habe  keinen  Sinn  gehabt,  einen  die  Auf- 
rechterhaltung des  Pfandrechtes  bezwecken* 
«den  Prozeß  zu  führen  und  dieses  gleichzeitig 
untergehen  zu  lassen.  Darin  liege  eine  grob 
fahrlässige  Handlungsweise,  welche  den  Er- 
werb des  Honoraransprnches  ausschließe  und 
den  Anwalt  zum  Schadenersatz  verpflichte. 
•Die  zweite  Instanz  nahm  im  Gegensatz 
zu  dieser  Auffassung  an,  daß  die  Unterlassung 


einer  formellen  Anzeige  Seitens  des  Anwaltes 
an  das  Gemeindammannamt  vom  Bestand  des 
Vindicationsprozeßes  den  Untergang  des 
Pfandrechtes  nach  Ablauf  der  sechsmonat- 
lichen Frist  durchaus  nicht  zur  Folge  geliabt 
habe,  sondern  dieser  erst  mit  der  Löschung 
am  Pfandbuch  (Ende  Januar  1887)  einge- 
treten sei,  und  daß  demnach  sowohl  die  Be- 
streitung der  Honorarforderung  als  die  Be- 
gründung des  Schadenersatzanspruches  un- 
haltbar seien. 

Gründe: 
Die  erste  Instanz  hat  ein  Verschulden  des 
Klägers  angenommen  und  gefolgert,  es  sei 
das  Pfandrecht  des  Beklagten  am  19.  August 
1886  also  während  des  Prozeßes  gemäß  §  75 
des  SchuldbetreibungsgesStzes  durch  Zeitab- 
lauf erloschen.  Wenn  dem  so  wäre,  so  hätte 
der  Kläger  für  seinen  dienten,  den  heutigen 
Beklagten  allerdings  nutzlos  prozeßirt.  Die 
Annahme  ist  aber  falsch.  In  lemma  2  des 
citirten  §  75  ist  ausdrücklich  der  Satz  auf- 
gestellt, daß  das  Pfandrecht  dann,  wenn  über 
dessen  Existenz  Streit  herrscht,  selbst  durch 
Ablauf  der  sechsmonatlichen  Frist  während 
des  Prozeßes  nicht  untergehe.  Diese  gesetz- 
liche Vorschrift  hat  der  Bechtstriebbeamte 
zu  beachten  und  er  darf  deßhalb  ein  Pfand- 
recht, über  welches  Prozeß  entsteht,  nicht 
loschen,  auch  wenn  es  älter  als  6  Monate 
ist.  Dieser  Sinn  des  Gesetzes  ist  auch  in 
§  12  der  Verordnung  betreffend  die  Pfand- 
bücher klar  und  deutlich  zum  Ausdruck  ge- 
bracht. Der  Gemeindammann  hat  von  Am- 
teswegen darauf  zu  achten,  ob  etwa  über 
bestehende  Pfandrechte  Prozeß  herrscht  und 
es  ist  ihm  in  diesem  Falle  die  Löschung 
geradezu  untersagt.  Im  vorliegenden  Falle 
hat  nun  der  Gemeindammann  offenbar  durch 
das  Mittel  der  Betheiligten  von  der  Existenz 
des  Prozeßes  Kenntniß  erhalten;  es  ist  ihm 
auch  von  Amtes  wegen  von  der  Erledigung 
desselben  Mittheilung  gemacht  worden  und 
es  stund  das  Pfandrecht  zur  Zeit  der  letztem 
noch  in  Kraft.  Ein  Mehreres  hätte  aber 
auch  nicht  bewirkt  werden  können,  wenn 
der  Kläger  das  Gemeindammannamt  von  der 
Existenz  des  Prozeßes  in  Kenntniß  gesetzt 
hätte.  Das  amtliche  Wissen  des  Gemeind- 
ammanns hat  hier  eine  Mittheilung  ab  Seite 
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der  Paribeien  vollständig  ersetzt  und  flber- 
flQssig  gemacht,  aus  der  bezQglicben  Unter- 
lassung ist  somit  dem  Beklagten  ein  Schaden 
nicht  entstanden.  (Siehe  auch  Entscheidung 
der  Appellationskammer  in  Sachen  Weil  ca. 
Gemeindaromannamt  Freienstein  vom  Au- 
gust 1882.) 


Schenkung, 

▼erborgen  in  einem  Kaufgeschäft. 

Die  Differenz  zwischen  dem  vereinbarten 
Preis  und  dem  höhern  Werth  der  Kaufsob- 
jekte als  Gegenstand  derselben.  Das  Er- 
forderniß  des  Schenkungs willens,  Anfechtung 
der  Schenkung  als  einer  in  pflichtwidriger 
Absicht  (auf  den  TodesfiiH  im  Sinne  def  §§ 
1079  und  1080  des  P.-R.  G.-B.)  vorgenom- 
menen Schenkung. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
13.  M&rz  1888. 


Am  27.  Juni  1883  yerkanfte  der  damals 
77  Jahre  alte  Schreiner  Markus  Weber  in 
Männedorf  sein  Heirowesen,  bestehend  in 
einem  halben  Wohnhaus  nebst  Schopf,  (assek. 
zu  6200  Fr.),  ca.  9  Aren  Garten  und 
Acker  und  ca.  4  Aren  Reben  um  den  Preis 
von  7000  Fr.  an  seine  Stieftochter  Maria 
Brennwald.     Dabei  wurde  festgesetzt: 

1.  daß  die  Käuferin  1000  Fr.  mit  Martini 
1883  und  je  2000  Fr.  mit  Martini  1884, 
1885  und  1886  an  den  vereinbarten 
Preis  zu  bezahlen  habe, 

2.  daß  der  jeweilen  ausstehende  Schuldbe- 
trag zu  Lebzeiten  des  Verkäufers  un- 
verzinslich, von  seinem  Todestage  an 
aber  k  4  7o  verzinslich  sei, 

3.  daß  für  den  Verkäufer  vorbehalten  sei 
die  lebenslängliche,  unentgeltliche  Be- 
nutzung und  Bewohmmg  der  verkauf- 
ten Gebäulichkeiten  fmd  des  Landes, 

Am  10.  April  1887  starb  der  Verkäufer 
und  hinterließ  als  einzige  Intestaterbin  eine 
Schwestertochter,  Frau  Elisabetha  Guggen- 
bühl.  Diese  war  der  Meinung,  daß  der 
Kauf  vom  Jahre  1883  um  3000  Fr.  unter 
dem  wahren  Werthe  der  Kaufsobjekte  ge- 
schlossen  worden,   also   eine   Schenkung   in 


diesem  Betrage  darin  versteckt  sei  und  da 
sie  zugleich  annehmen  zu  dQrfen  glaubte, 
daß  es  sich  um  eine  Schenkung  auf  den 
Todesfall  im  Sinne  der  §§  1079  und  1080 
des  P.-R.  G.-B.  handle,  so  verlangte  sie 
von  der  Käuferin  die  Einwerfung  desjenigen 
Betrages  der  angeblichen  Schenkung  in  den 
Nachlaß,  um  den  ihr  Pflichttheil  verletzt  war. 
Die  angeordnete  Expertise  stellte  in  einem, 
von  den  Partheien  nicht  weiter  angefochtenen 
Gutachten  fest,  daß  die  Kaufsobjekte  zur  Zeit 
der  Veräußerung  (27.  Juni  1883)  einen  Werth 
von  7802  Fr.  gehabt  haben  und  mit  RQck- 
sieht  auf  die  Schwankungen  der  GOterpreise 
beim  Tode  des  Verkäufers  (10.  April  1887) 
eher  noch  weniger  werth  gewesen  seien.  Die 
Klage  wurde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Vorausgesetzt,  der  im  Kaufvertrag  vom 
27.  Juni  1883  festgesetzte  Preis  entspreche 
dem  wirklichen  Werth  der  Kaufsobjekte  nicht, 
sondern  bleibe  vielmehr  hinter  demselben 
zurück,  so  liegt  nicht  ein  seiner  Kauf,  sondern 
ein  negotium  mixtum  donatione,  d.  h.  ein 
aus*  Kauf  und  Schenkung  gemischtes  Rechts- 
geschäft vor,  jedoch  immerhin  nur  dann  und 
nur  insoweit,  als  die  Differenz  zwischen  dem 
wirklichen  Werth  der  Kaufsobjekte  und  der 
dafQr  versprochenen  Gegenleistung  eine  so 
bedeutende  ist,  daß  sie  vom  Verkäufer  un- 
zweifelhaft erkannt  werden  mußte  und  somit 
einen  sichern  Schluß  auf  das  Vorhandensein 
des  Schenkungswillens  gestattet 

2.  Liegt  eine  Schenkung  vor,  so  kann  da- 
ran nicht  gezweifelt  werden,  daß  dieselbe 
vorgenommen  worden  ist  in  der  Absicht,  die 
Bestimmungen  des  Erbgesetzes  Ober  den 
Pflichttheil  zu  umgehen  und  deshalb  inso- 
weit angefochten  werden  kann,  als  sie  eine 
objektive  Pflichtheilsverletzung  enthält  (§  1079 
des  P.-R.  G.-B.)  Der  Beweis  för  die  pflicht- 
widrige Absicht  liegt  darin,  daß  der  Erb- 
lasser die  Schenkung  zwar  unwiderruflich 
gemacht,  aber  zugleich  dafür  gesorgt  hat, 
daß  die  Schmälerung  des  Vermögens  nicht 
ihm  selbst,  sondern  erst  seinen  Erben  fühl- 
bar werde  (§  1080  lit.  c.  des  P.-R.  G.-B.) 
Diese  Sorge  muß  darin  gefunden  werden,  .daß 
der  Grblasser  sich  die  ungeschmälerte  lebons* 
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lilgikhe  Natznieljung  der  sämmtUehen  ECaufs- 
tyefcte,  alio  namentlicli  auch  de»  Ldindeä, 
mhi  etwa  ein  bloÜes  Wohn-  und  Winkel- 
?cht  im  TeritRDften  Hauaa)  vorbelialten  und 
k  Kaurerin  dementsprechend  von  der  Ver- 
tilgung (lei  Kaufprüiaes  bis  zu  eeinem  Tode 
sfreit  bat  denn  darin  Hegt  der  Beweis  da- 
Sr,  daG  es  Bieh  nkht  um  eine  sofort  wirk- 
m  werdende  VeräuGerun^  dee  Schenkungs- 
rertiiea  unter  Lebenden,  sondern  bloß  darum 
»edeltej  den  letztern  für  die  Zeit  nach  dem 
'ode  des  Erblassers  als  nicht  zu  seinem 
lÄcblaÜ  gehörend  darzustellen- 
3.  Diese  Betmchtungen,  Torbunden  mit  der 
öerkannten  Thatsaehe,  daß  jede  vorlicg^cnde 
Schenkung  deo  Pfliehtheil  der  Klägerin  ver- 
etzt,  leiteten  das  Gericht  bei  Anordnung 
br  Es:perti»e.  Diese  hat  nun  aber  ein  Re- 
ültat  ergeben,  welches  die  Behauptung  der 
£%erin,  daß  in  dem  Kaufe  vom  27.  Juni 
i^3  eine  Schenkung  verborgen  liege,  als 
iurohaus  nnrichtig  erscheinen  läßt  und  es 
nuß  aus  diesem  Grunde  die  Klage  abge- 
wiesen werden.  Die  gerichtlich  angeordnete 
^haizong  stellt  nämlich  fest,  daß  der  ver- 
einbarie  Kaufpreis  (7000  Fr.)  bloß  802  Fr. 
unter  dem  wirklichen  Werthe  der  verkauften 
Liegenschaften  (7802  Fr.)  steht  und  nun 
kann  mit  irgend  welcher  Sicherheit  gewiß 
nicht  behauptet  werden,  daß  sich  der  Erb- 
lasser dieser  Differenz  bewußt  gewesen  sei, 
^DQ  aber  hat  ihm  nat&rlich  auch  der  Schen- 
^^ongswille  gemangelt  und  ohne  diesen  liegt 
eben  dne  Schenkung  überhaupt  nicht  vor, 
*^  auch  keine  pflichtwidrige.  Die  eigene 
'^bataing  des  Erblassers  kommt  dem  wirk- 
lichen Werthe  so  nahe,  daß  man  annehmen 
^rfj  er  habe  seine  Liegenschaften  in  Wahr- 
heit nur  um  den  letztem  verkaufen   wollen. 


Bückgriff 

^  ^Menden  Bü/rgm  gegenüber  den  Mit- 
^^rgen  (Art  496,  504  u.  168  des  O.-R.). 
^^bergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
20.  März  1888. 


^on  drei  Bürg-   und   Selbst%aMern  be- 
'^  einer  den  Gläubiger  und  verlangte 


Bodann  von  den  beiden  andern  Rückvergütung 
von  zwei  Dntttheilen  der  bezahlten  Summe. 
Da  diese  die  Schuldptlieht  überhaupt  bestrit- 
ten, kam  es  zum  Prozeß  und  hier  formulirte 
der  Kläger  sein  Begehren  dahin,  dali  jeder 
der  beiden  Beklagten  fdr  die  ganze  einge- 
klagte Summe  haftbar  erklärt  bezw.  als  S{h 
Ndarschuidner  zur  Rückvergütung  der  auf 
sie  eutfiillenden  zwei  Dritttheile  einerkannt 
werden.  Dieses  Begehren  wurde  abgewiesen 
und  erklärt,  daß  zunächst  jeder  der  Beklag- 
ten nur  fiir  seinen  Theil  (V'a  des  Ganzen} 
aufzukommen  habe  und  ein  allfall iger,  sich 
aus  der  Zahlungsunfähigkeit  des  einen  oder 
andern  ergebender  Verlust  von  allen  drei 
Bürgen  (also  auch  vom  Kläger)  gleichmäßig 
zu  tragen  sei. 

&nmd€ : 

Die  Parteien  haben  gegenüber  der  Gläubi- 
gerin (Leihkasse  Neumünstor)  ausdrücklich 
mit  und  neben  dem  Hauptschuldner  nach 
Art.  495  des  O.-R.  Solidarhaft  übernommen. 
Nach  Art.  496  Abs.  2  des  O.-R.  haftete  so- 
mit jeder  für  die  ganze  Schuld  mit  verhält- 
msamässigem  Rückgriffe  gegen  die  Mit- 
bii/rgen.  Dieser  verhältnißmäßige  Rückgriff 
kommt  nun  hier  in  Frage.  Was  darunter  zu 
verstehen  ist,  sagt  uns  aber  der  Art.  168  des 
O.-R.,  welcher  die  Wirkungen  des  Rechts- 
verhältnisses unter  mehreren  Solidarschuldnern 
regulirt  und  somit  auf  den  vorliegenden  Fall, 
wo  es  sich  um  ein  reines  Solidarschuldver- 
hältniß  und  dessen  Wirkungen  unter  den 
mehreren  Schuldnern  handelt,  seine  direkte 
Anwendung  findet  (siehe  die  bei  Art  496 
in  den  Commentaren  von  Schneider  und 
Hafner  enthaltenen  Verweisungen  auf  den 
Art,  168). 

In  dieser  Gesetzesbestimmung  (Art.  168) 
wird  für  den  Fall  als  sich  aus  dem  Rechts- 
vorhältnisse unter  den  Solidarschuldnern  nicht 
etwas  Anderes  ergibt,  eine  Voraussetzung, 
die  hier  zutrifft,  festgesetzt,  daß  jeder  der 
mehreren  Schuldner  von  der  an  den  Gläubi- 
ger geleisteten  Zahlung  einen  gleichen  Theil 
zu  übernehmen  habe  und  daß  das,  was  von 
einem  Mitschuldner  nicht  erhältlich  sei,  von 
den  übrigen  gleichmäßig  getragen  werden 
müsse.     Diese  Bestimmung   ist  absolut  klar. 
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Sie  schließt  die  Solidarität  unter  den  Mit* 
schaldnem  selbst  so  deutlich  als  möglich  aus, 
denn  die  Bestimmung,  daß  jeder  Schuldner 
von  der  an  den  Glaubiger  geleisteten  Samme 
nur  einen  gleichen  Theil  zu  fibernehmen 
habe,  kann  unmöglich  anders  als  dahin  aus- 
gelegt werden,  daß  der  zahlende  Schuldner 
eben  von  jedem  nur  den  ihn  treffenden  Theil 
und  nicht  mehr,  also  nicht  von  jedem  den 
(>esammtbetrag  der  auf  alle  entfallenden  Theile 
verlangen  könne  und  wenn  übrigens  noch  ein 
Zweifel  obwalten  könnte,  so  wfirde  er  jeden-* 
falls  durch  die  weitere  Bestimmung  gehoben, 
daß,  was  von  einem  Mitschuldner  nicht  er- 
hältiich  sei  (d.  h.  der  zahlende  Schuldner  an 
den  diesen  Mitschuldner  treffenden  Theil  we- 
gen Insolvenz  des  letztem  nicht  erhältlich 
machen  kann)  von  den  Qbrigen  gleichmäßig 
zu  tragen  sei.  Wenn  der  Absatz  3  des  Art 
168  vorschreibt,  daß  auf  den  regreßberech- 
tigten Solidarschuldner  edle  Rechte  des  von 
ihm  befriedigten  Gläubigers  übergehen,  so 
darf  daraus  nicht  wieder  der  mit  dem  bisher 
Gesagten  im  Widerspruch  stehende,  dahin 
gehende  Schluß  gezogen  werden,  daß  die 
Forderung  als  Solidarforderung  übergehe, 
denn  dem  hier  statuirten  Uebergang  der 
Rechte  des  Gläubigers  auf  den  zahlenden 
Schuldner  muß  ganz  selbstverständlich  sofort 
die  Einschränkung  beigefügt  werden:  „die 
Geltendmachung  dieser  vom  Gläubiger  erwor- 
benen Rechte  gegenüber  den  Mitschuldnem 
ist  jedoch  eingeschränkt  durch  das  besondere 
Rechtsverhältniß  unter  den  letztem  selbst.'' 
Diesen  Zusatz  im  Gesetze  ausdrücklich  aus- 
zusprechen, war  gar  nicht  nöthig,  weil  er 
sich  ganz  von  selbst  versteht.  Wollte  man 
das  Gegentheil  annehmen,  so  könnte  der  zah- 
lende Schuldner  von  den  andern  ebenso  die 
ganze  Forderang,  also  auch  den  ihn  treffen- 
den Antheil  verlangen,  daß  aber  das  möglich 
wäre,  wird  kaum  behauptet  werden  wollen. 
Der  Abs.  3  des  Art.  168  will  die  ihm  vor- 
gehenden Absätze  natürlich  nicht  wieder  auf- 
heben und  doch  würde  das  geschehen  bei 
einer  Auslegung,  auf  Grand  welcher  der 
zahlende  Solidarschuldner  berechtigt  wäre, 
seine  Mitschuldner  ebenfalls  solidarisch  haft- 
bar zu  machen.  Die  gleiche  Einschränkung 
ist  auch   dem    in  Art.  504  des  O.-R.  vorge- 


sehenen Uebergang  der  Rechte  des  Gläubi- 
gers auf  den  zahlenden  Bürgen  beizufügen 
und  somit  die  Berafung  des  Klägers  auf  diese 
Gesetzesstelle,  soweit  damit  die  beantragte 
Solidarität  begründet  werden  wollte,  eben&lls 
eine  verfehlte. 


§ewährliistuüg  des  ^tkäaAn  für 
^äügel  der  ^ufsaehe. 

Zur  Interpretation  des  Art.  243  des  O.-R., 
speziell  der  Worte  :  ,zu  dem  vorausgesetzten 
Gebrauche.* 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
31.  März  1888. 


Ein  Senn  kaufte  zum  Zwecke  der  Butter- 
fabrikation eine  Centrifugenmaschine  und  um 
diese  betreiben  zu  können,  erwarb  er  von 
einem  Nachbar  eine  ältere  Dampfmaschine 
um  den  Preis  von  750  Fr.  Als  er  dann  aber 
diese  Summe  bezahlen  sollte,  bestritt  er  die 
Schuldpflicht  und  stellte  der  daraufhin  er- 
hobenen Kaufpreisk]^e  die  Wandelungs- 
event. Minderangseinrede  entgegen.  Zur  Be- 
gründung dieser  Einrede  berief  er  sich  unter 
Anderem  auf  die  Bestimmung  des  Art.  243 
des  O.-R.,  wonach  der  Verkäufer  dem  Käufer 
auch  dafür  haftet,  daß  die  Sache  nicht  solche 
Mängel  hat,  welche,  ihren  Wert  oder  ihre 
Tauglichkeit  zu  dem  vorausgesetztenGebrauche 
aufheben  oder  erheblich  minderi},  indem  er 
geltend  machte,  der  vorausgesetzte  Gebrauch 
der  Dampfmaschine  sei  hier  der  Gebrauch 
derselben  für  die  Betreibung  seiner  Centrifuge, 
weßhalb  der  Kläger  dafür  einzustehen  habe, 
daß  die  Dampfmaschine  diejenige  Kraflent- 
Wicklung  besitze,  welche  nothwendig  sei, 
um  einen  richtigen  und  ungestörten  Betrieb 
der  Centrifuge  zu  sichern,  daß  aber  dieß 
nicht  der  Fall  sei,  weil  die  Dampfmaschine 
bloß  2  Pferdekräfte  leiste,  während  der  richtige 
und  ungestörte  Betrieb  der  Centrifuge  eine 
Kraftentwicklung  von  27t  Pferdekräflen  er- 
fordere. 

Der  Nach währschaftsanspmch  des  Beklagten 
wurde    abgewiesen   und    die    Kaufpreisklage 

gutgeheißen.         DigitizedbyGOi   ^ 
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Gründe: 

Die  Wäbrschaftspflicht  des  Klägers  kann 
aber  aach  nicht  daraus  abgeleitet  werden, 
daß  die  Mascbine  Mängel  habe,  welche  ihre 
Tauglichkeit  zum  vorausgesetzten  Gebrauche 
aufheben  oder  yennindem,  denn  als  vertrag- 
lich vorausgosetster  Qebfauch  kann  höchstens 
der  Gebrauch  der  Maschine  für  die  Betrei- 
bung einer  Centrifuge  an  sich,  nicht  aber 
speziell  der  beklagtischen  angesehen  werden. 
Der  Verkäufer  haftet  —  mit  andern  Worten 
—  nur  für  eine  Kraflentwicklung  der  Ma- 
schine, wie  sie  sich  aus  der  Art  derselben 
(dem  System)  und  aus  ihren  Dimensionen 
bei  richtiger  Construktion  und  guter  Instand- 
haltung ergibt  und  daß  die  daraus  resultirende 
Leistungsfähigkeit  im  vorliegenden  Falle  nicht 
vorhanden  gewesen  sei,  ist  gar  nicht  be- 
hauptet worden.  Es  ¥rar  gewiss  Sache  des 
Käufers,  sich  darüber  Gewißheit  zu  ver- 
schaffen, ob  das  Kaufsobjekt  seinen  speziellen 
Zwecken  diene  und  wenn  er  das  unterließ, 
so  hat  er  die  Folgen  selbst  zu  tragen  und 
kann  vom  Verkäufer  ohne  spezielle  Garantie 
keine  weitergehende  Gewährspflicht  verlangen 
als  dafür,  daß  die  Maschine  richtig  konstruirt 
sei,  sich  in  tadellosem  Zustand  befinde,  an 
sich  auch  zur  Betreibung  einer  Centrifuge 
verwendet  werden  könne  und  diejenige  Kraft 
entwickle,  welche  sich  aus  diesen  Faktoren 
ergibt.  Da  das  Kaufsobjekt  so  beschaffen 
war,  so  fallt  die  Nachwährschaftspflicht  des 
Verkäufers  und  damit  auch  der  daraus  abge- 
leitete Wandelungs-  und  eventuell  Minderungs- 
anspruch dahin. 


Literaturanzeige. 

Im  Verlag  von  Orell  Ffißli  &  Cie;  ist  er- 
schienen: Grundriß  zu  akademischen  Vor- 
lesungen über  das  Civilprozeßrecht  des  Kan- 
tons Zürich  und  des  Bundes  von  Advokat 
Dr.  Fried.  Meili,  Professor  an  der  Universität 
Zürich.  Wie  schon  dem  Titel:  „Grundriß*" 
zu  entnehmen  ist,  handelt  es  sich  hier  nicht 
um  eine  erschöpfende  Darstellung  des  Civil- 
prozeürechtes,  sondern  nur  um  das  Gerippe 
zu  dieser  Darstellung,  dessen  Detailausführung 


Sache  der  akademischen  Vorlesungen  ist. 
Immerhin  genügt  das  Gebotene,  um  den 
Leser  in  die  Prozeßmaterie  überhaupt  einzu- 
führen und  ihm  ein  anschauliches  Bild  so- 
wohl des  eidgenössichen  als  speziell  zürche- 
rischen Civilprozeßes  au  geben.  Den  Studiren- 
den  wird  das  Büchlein  als  unentbehrlicher 
Wegweiser  dienen  und  dem  praktischen  Ju- 
risten bietet  es  den  Vortheil,  daß  er  bei  den 
einzelnen  Abschnitten  und  Paragraphen  die 
einschlägige  Literatur  und  die  wichtigsten 
Praejudicate  sowie  die  in  das  Prozeßrecht 
eingreifenden  eidgenössischen  Concordate  und 
Staatsverträge  findet. 


Verlag  von  Orell  Fäsali  <ß  Cmnp, 
in  Zürich. 

Soeben  erschien 

Orundriss 


über 

Das  Civilprozessrecht    des  Kantons 

Zürich  und  des  Bundes 

von 

Br.  F.  meili, 

Professor  an  der  Universität  in  Zürich. 

Preis  2  Franken. 
Zu  beziehen  durch  alle  Bnchhandlungen. 


Für 

Juristm,  EaiiliiM  &  fioTom 

empfiehlt  sich  als  die  handlichste  und 
übersichtlichste  Ausgabe  des 
Sohweizeri&eheD 

Obligationen-Bechtes 

diejenige  von  Bundesrichter  Dr.  Hafher 
mit  ausführlichen  Anmerkungen  und  Ver- 
weisungen, mit  alphabetischem  Sachregister 
von  70  Seiten.  Preis  elegant  gebunden  nur 
Fr.  6.  —  Vorräthig  in  allen  Buchhand- 
lungen. 

9^  Das  Hafiier'sche  Obligationen- 
Recht  sollte  in  keiner  Oeschäfts- 
bibliothek  fehlen! 


L.y 


144 

Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Cie>  in  Zürich, 

Soeben  erschien  der  IV.  Band  Schweülerischer  Bechtsbücher. 

Die 

mit  Angabo  der  Quellen  fQr  die  Kenntniss  der  darauf  bezüglichen 

Praxis  der  Bundesbehörden. 
Ein  HUifsbuch 

für  praktsiche  xuid  theoretisohe  Zwecke 

von 

Dr.  H.  HÜRLIMAM 

Secretar  bei  der  Schweizerischen  Nordostbahn. 

342  Seiten  kl.  8^  in  Bädecker-Elnband. 
JPreis  8  Franken. 
4i*4i  Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anr^ung  zu  einer  Zusammenstellung 
der  wichtigsten^  das  schweizerische  Eisenbahnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  Verfasser  durch  die  Verwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Laufe 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezügliche  Praxis  der  Bundesbehörden 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  wird  sein  Buch  allen  Juristen,  Eisenbahn- 
direktionen, hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaften  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  citirten 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcher  die  citirten 
Entscheidungen,  Aeußerungen  etc.  gefaUen  sind. 


^atbihrlick  Ar  (gxport-  ^  ^mportArmeü,  ^mtsstilliu  itc. 

Verlag  von  Grell  Füsali  d}  Cie.  in  Zürich: 

Sammlung  der  Handels-,  Niederlassungs-  und  Konsular- 
Yerträge  der  Schweiz  mit  dem  Auslande, 

inbegriffen  die  Verträge  über  den  Schutz  des  geistigen  Migenthutna. 

Von  Dr.  A.  Elohmann,  eidgenössischer  Handelssekretar. 

Preis  in  Bädeker-Einband  7  f  rkn. 

*^t*  Der  durch  seine  Stellung  als  eidgenössischer  Handelssekretar  zu  glücklicher 
Lösung  der  Aufgabe  vorzugsweise  befähigte  Verfasser  hat  es  verstanden,  in  erschö- 
pfender und  zugleich  übersichticher  Weise  eine  bis  jetzt  unangenehm  empfundene 
Lücke  mit  diesem  Buche  auszufüllen.  Der  Inhatt  desselben  ist  im  Titel  im  wesent- 
lichen angegeben;  unter  den  „Vertragen  über  den  Schutz  des  geistigen  Eigenthums*^ 
finden  sich  auch  die  mit  den  einzelnen  Staaten  abgeschlossenen  Vertrage  über  den 
Schutz  der  Marken,'  Muster,  Modelle  und  Werke  der  Literatur  und  Kunst.  Aber  auch 
die  Bestimmungen  und  Verträge  über  Zulassung  von  Geschäftsreisenden,  Behandlung 
von  Waarenmustera,  Vollziehung  von  Urtheilen  in  Civilsachen,  Zulassung  von  Aktien- 
gesellschaften u.  a.  m.  können  hier  und  zwar  um  so  leichter  gefunden  werden,  als 
trotz  der  grossen  Uebersichtlichkeit  des  Ganzen  nicht  nur  eine  besondere  tabellarisc/he 
Üebernicht  der  zur  Zeit  bestehenden  Verträge,  sondern  auch  ein  alphabetisches  Sach- 
register beigefügt  ist.  Das  Buch  ist  ohne  Zweifel  allen,  welche  mit  der  Schweiz  zu 
thun  haben,  namentlich  Gerichten,  Konsulaten,  Advokaten  und  KaufleiUen  unentbehrlich. 
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Handelsreclitliclio  EntschBiiliingoi 


Obcrriehter  J.  OoMweller,  lfit«lted  des  Handelagsrichta.    VerlJkcr  ron  Oroll  FttssH  &  Cie.  In  Zttrieh. 
Die  f^HUtat«  erMheinen  alle  14  Tage  and  kSnaen  bei  allen  FosUteUen  In  der  Sehwela,  In  Desto  ehUnd  niid  Oeatreich 
Ungarn,  sowie  In  allen  BnohhAadlnncsn  abonnirt  werden.    Preia  per  JaLr  8  Franken. 
InaeralA]  PreU  pro  geapalteae  Fetitaella  M  Gta.     Dleaelben  werden  entBegeagoaommea  von  allen  A,nnonoenbttreanz  und  direkt  von 

den  Verlagam  Qyll  yoMli  M  Comp,  in   gnrieh« 

INHALT:  1-  Urtheil  des  Handelsberichtes  Zürich  in  Sachen  Blöm  und  Remy  ca.  Mejer 
&  Cie.  betreffend  Kauf.  —  2.  Eine  Entscheidung-  des  Kassationsgerichtes  Zärich  ans  dem  (jebiete 
des  Strafrechts.  Ungehorsam  eegen  amtliche  Verfügungen.  Das  Requisit  der  Competenz  der 
verfuffendeH  Behörde  in  spezieller  Anwendung  auf  die  staatlichen  Steuerbehörden.  —  3.  Ent- 
scheidung der  nämlichen  (ierichtsatelle  über  die  Nichtigkeitsbeschwerde  gegen  einen  Beschluss 
der  Rekursinstanz  im  Strafprozess.  Die  Verantwortlichkeit  des  Verfassers  einer  beleidigenden 
Druckschrift  (§  223  des  St.-G.-B.  und  §  1016  des  Rechtspflegegesetzes).  —  4.  Urtheil  der  Appel- 
lationskammer des  zörchertschen  Obergerichtes  über  die  Schadenersatzklage  eines  Dienstknecntcs 
gegenüber  seinem  Dienstherm  bezüglich  des  Schadens,  den  er  anlässlich  der  Verrichtung  einer 
Dienstobliegenheit  erlitten  hat.    Nutzlose  Anrufung  der  Art.  400  Abs.  2  und  65  des  O.-R. 


UrtbeU 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  20.  April  1888 
in  Sachen 
der  Firma   BlÖm  und  Remy^    mechanische 
Weberei  in  Gladbach,  Klägerin, 
gegen 
die  Firma  Meyer  ^  Cie.  in  Winterthur,  Be- 
klagte, 

betreffend  Kauf. 
Bestreitung   der  Bestellung.    Einrede  ver- 
späteter  Lieferung.     Oertliche  Rechtsanwen- 
dung.    Erfordernisse  des  Fixgeschäftes  nach 
dem  deutschen  Handelsgesetzbuch. 


Streitfrage  : 
„Ist  Beklagte  nicht  verpflichtet,  die  ihr  mit 
Faktur  vom  17.  August  1887  zugesandten 
Waaren  in  Empfang  zu  nehmen  und  an  Klä- 
gerin Mrk.  690.  91  Pfg.  oder  Frk.  863,  U  Cts. 
gemäß  den  Bestimmungen  der  Faktur,  und  die 
ergangenen  Lagerspesen  zu  bezahlen?^ 

Thatsächliches : 
A.  Die  Kläger  sind  Inhaber  einer  mecha- 
nischen Weberei  in   rein-,  halb-  und  baum- 
wollenen Waaren  in  Gladbach  (Rheinpreußen). 


Anfangs  Februar  1887  bereiste  ihr  Reisender 
die  Schweiz ;  derselbe  besuchte  auch  das  be- 
klagtische Geschäft  in  Winterthur,  welches 
sich  mit  dem  Handel  in  Baumwollgeweben 
aller  Art  befaßt,  und  es  soll  ihm,  wie  die 
Kläger  behaupten,  bei  dieser  Gelegenheit  eine 
Bestellung  von  25  Stück  75  cm  U'Flanelle  I. 
ä  0,48  Mark,  lieferbar*  Anfangs  August,  auf- 
gegeben w^orden  sein.  Die  Beklagte  bestrei- 
tet dies  und  macht  folgende  Sachdarstellung : 
Die  Muster,  welche  von  dem  Reisenden  vor- 
gelegt worden  seien,  haben  nicht  convenirt, 
dagegen  habe  Meyer,  Inhaber  der  Firma 
Meyer  &  Cie.,  erklärt,  er  sei  im  Falle,  eine 
Bestellung  von  25  Stuck  Flanelle  zu  machen, 
falls  Blöm  und  Remy  im  Stande  seien,  die 
gleiche  Waare  zu  liefern,  wie  die  Firma 
Trost  &  Cie.  in  Gladbach,  von  welchpr  dem 
Reisenden  Muster  gegeben  worden  seien.  Die 
Verabredung  sei  nun  dahin  gegangen,  daß 
Letzterer  diese  Muster  den  Klägern  vorlegen 
und  Gegenmuster  einliefern  solle,  und  erst 
nach  Prüfung  derselben  sollte  die  Bestätigung 
oder  Nichtbestätigung  der  Bestellung  erfolgen. 

B.  Aus  der  Korrespondenz,  welche  auf  die 
streitige  Unterredung  hin  zwischen  den  Par- 
teien gefuhrt  wurde,  ist  Folgendes  hervor- 
zuheben : 

Am  24.  Februar  1887  schreiben  die  Kläger: 
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^Piir  den  uns  (Jurch  unsern  Herrn  Schmalen- 
^be€k  gutigst  9 rt heilten  Auftrag  auf  25  Stück 
„75  ctm.  UTIanelle  I  ä  0,48  mit  bekannten 
^Conditionen  bestens  dankend,  werden  wir 
„aokben  wie  aufgegeben  Anfang  August  in 
^schönster  Ausführung  an  Sie.  absenden. 
^Heute  beehrten  wir  uns,  Ihnen  gewünschte 
fjMustercollekt innen  zu  übersenden  und  soll 
j^ea  unw  freuen,  mit  belangreichen  Nach- 
jfbestelSungen  von  Ihnen   beehrt  zu  werden/ 

Die  Antwort  imf  dieses  Schreiben  ist  eine 
CorreipojidenKkurto  vom  25.  Februar,  worin 
Heyer  &  Cie.  bedauern,  den  Klägern  mit- 
theilen zu  müssen,  daß  sie  y,in  Folge  Aen- 
denmgen^  wehhe  in  ihrem  Hause  vor- 
kommen werden^  vor  1.  Juli  nicht  in  der 
Lage  Beien,  den  Auftrag  in  75  cm.  ü'Flanelle 
I  L  0,48  bestätigen  zu  können.** 

Hiegegen  remonstrirten  die  Kläger  sofort, 
indem  sie  am  28.  Februar  schreiben: 

„In  höflicher  Erwiederung  Ihres  werthen 
,,Memorandums  haben  Sie  doch  unserm  Herrn 
„Schroalenbeck  die  Ordre  auf  25  Stück 
,jU'FlaneIl6  atifgogeben  und  sind  diese  Stücke 
^auch  bereits  von  uns  bei  der  Disposition 
^berüeksiditigt  worden.  Wenn  wir  nun  hin- 
„alchtlich  der  Lieferung  auch  um  1—2  Mo- 
^nate  spätere  Abnahme  Ihnen  entgegenkom- 
„men  wollen,  so  können  wir  die  Ordre  nicht 
„anulliren  und  gewärtigen  wir  Ihre  gefl.  Nach- 
„ rieht,  bis  wann  wir  die  Waare  absenden 
„eoUen/ 

Mit  Brief  vom  D.  März  übersandte  die  Be- 
klagte den  Klägern  2  Mustertypen  —  mit  A 
und  B  beaioiehnet,  wovon  die  eine  (A)  den 
klägerischen  QualitÄt«typen  entnommen,  — 
Äur  Vergleichuag  und  bemerkte:  „Sie  werden 
„nach  Verifikation  der  beiden  Muster  zugeben 
^müssen,  daü  das  Ihrige  lange  nicht  so  vor- 
j,theilhaft  ist  in  Quah'tät  als  (das  Muster)  B 
„und  doch  verlangen  Sie  uns  dafür  einen 
pböhern  Preij*.  Wir  haben  Ihrem  Vertreter 
„von  einem  Quantum  von  25  Stück  gespro- 
„chen,  doch  war  der  Auftrag  nur  unt<3r  Vor- 
jj behalt  Bestätigung  unsererseits  ertheilt,  wenn 
„wir  im  Besitz  der  verlangten  Keisekollectio- 
„tien.  Diese  Waare,  wie  Sie  uns  solche  be- 
„  mustern  j  entspricht  nun  unsern  Wünschen 
„in  keiner  Wcisü  und  ist  jedenfalls  auch  er- 
^klecklich     leichter     als    die    vorgewiesene 


I  „Mustertype.  Wir  müssen  deshalb  unbedingt 
„auf  eine  Bestätigung  der  Ordre  verzichten 
„und  wollen  Sie  sich  durch  eine  willkürliche 
„Sendung  nicht  unnütze  Spesen  verursachen.'' 

Blöm  und  Remy  beharren  in  ihrer  Ant- 
wort vom  11.  März  darauf,  daß  fest  bestellt 
worden  sei  und  erklären,  daß  sie  auf  Ab- 
nahme der  Waaren  bestehen.  Es  ist  in  die- 
sem Briefe  ferner  erwähnt,  daß  der  Beklag- 
ten eine  Commissionskopie  übersandt  worden 
sei ;  die  Behauptung,  daß  das  in  deren  Schrei- 
I  ben  vom  9.  März  gerühmte  Gegenmuster 
besserer  Qualtität  sei  als  das  Muster  der 
Kläger,  wird  zurückgewiesen. 

Nachdem  Meyer  &Cie.  auf  ihren  Vorschlag 
im  Briefe  vom  15.  März,  eine  Expertise  an- 
zuordnen zur  Entscheidung  der  Frage,  ob 
nicht  die  von  ihnen  bemusterte  Waare  mehr 
werth  sei  als  diejenige  der  Kläger,  noch  den 
Bescheid  erhalten  hatten,  daß  den  Klägern 
eine  Expertise  nöthigenfalls  ganz  recht  sei, 
daß  aber  zur  Zeit  Veranlassung  zu  einer  sol- 
chen nicht  vorliege,  war  damit  die  Korre- 
spondenz für  einmal  geschlossen. 

C.  Mit  Faktur  vom  17.  August  1887  wur- 
den Meyer  &  Cie.  benachrichtigt,  daß  die 
25  Stück  75  cm.  UTIanelle  I  an  sie  abge- 
sandt worden  seien.  Darauf  telegraphirten 
sie  sogleich  nach  Gladbach :  „Unterlassen  Sie 
Versandt,  weil  lAeferimg  verspätet ^^  erhiel- 
ten aber  zur  Antwort,  die  Ballen  seien  zu- 
gleich mit  der  Faktur  abgegangen,  so  daß 
dieselben  nicht  mehr  aufgehalten  werden 
können,  überhaupt  liege  für  die  Kläger  keine 
Veranlassung  vor,  die  Sendung  zurückzuhal- 
ten, dieselbe  sei  rechtzeitig  nach  Aufgabe  er- 
folgt. Derselbe  Bescheid  wurde  der  Beklag- 
ten auf  ihren  Brief  vom  20.  August,  worin 
sie  die  Depesche  bestätigte  und  beifügte: 
„Die  Waare  wurde  lieferbar  per  Anfangs 
„August  aufgegeben  und  kann  deshalb  nicht 
„mehr  angenommen  werden.  Sie  haben  uns 
„diese  Lieferungsfrist  mit  Ihrem  Memorandum 
„vom  24.  Februar  selbst  bestätigt,  und  wer- 
„den  Sie  eine  Absendung  per  17.  August 
„nicht  als  Anfangs  August   taxiren  wollen. ** 

Die  Kläger^  davon  in  Kenntniß  gesetzt, 
daß  die  Beklagte  die  Annahme  der  Sendung 
verweigert  habe  und  ihnen  die  Waare  zur 
Verfügung  stelle,  beauftragten  die  Güterexpe- 
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dition  Winterthur,  die  Sendung  einem  dorti- 
gen Spediteur  für  Rechnung  von  Meyer  &  Cie. 
auf  Lager  zu  geben  und  theilten  diesen  mit 
Brief  vom  2.  September  mit,  daß  sie  gericht- 
liche Klage  erheben  werden. 

Am  6.  September  zeigte  die  Lagerhaus- 
vervraltung  der  Bank  in  Winterthur  Meyer 
&  Cle.  an,  daß  sie  die  Sendung  von  Blöm 
und  Remy  zu  ihrer  (der  Beklagten)  Ver- 
fügung empfangen  und  fiir  deren  Rechnung 
eingelagert  habe,  worauf  die  Beklagte  er- 
klärte, sie  habe  die  Sendung  wegen  ver- 
späteter Liefernng  refusirt  und  daher  nichts 
damit  zu  schaffen,  es  könne  deßhalb  auch 
von  einer  Einlagerung  auf  ihre  Rechnung 
keine  Rede  sein. 

Ein  Schreiben  des  Rechtsanwaltes  der  Klä- 
ger in  Gladbach  vermochte  die  Beklagte  eben- 
falls nicht  zur  Annahme  der  nach  ihrer  Ansicht 
verspäteten  Sendung  zu  bewegen ;  es  wurde 
am  9.  September  geantwortet,  die  Kläger 
möchten  nach  Gutdünken  verfahren. 

D.  Am  21.  Oktober  machte  der  klägeri- 
sche Vertreter  beim  Friedensrichteramt  Win- 
terthur gegen  Meyer  &  Cie.  Klage  anhängig 
und  unterm  21.  November  1887  gieng  beim 
Handelsgericht  die  Klageschrift  und  friedens- 
richterliche Weisung  mit  der  Eingangs  ge- 
nannten Streitfrage  ein.  Es  ist  in  derselben 
auf  die  Bestimmungen  der  Faktur  abgestellt, 
welche  besagt,  daß  der  Kaufpreis  der  25  Stück 
Flanell  =  1439,*  Meter  k  0,48  Mrk.  690  Mrk. 
91  Pfg.  betrage,  daß  der  Kauf  verstanden 
sei  zahlbar  in  Gladbach  drei  Monate  dato 
der  Faktura  mit  2  7o  oder  sofort  mit  4  7o 
Sconto  und  daß  die  Sendung  geschehe  auf 
Rechnung  und  Gefahr  des  Käufers  vermittelst 
der  Bahn  foc&  Gladbach, 

£•  Der  Vertreter  der  Kläger,  auf  Gut- 
heißung der  Klage  antragend,  berief  sich  zum 
Beweise  dafür,  daß  dem  Reisenden  Schmalen- 
beck  eine  feste  Bestellung  aufgegeben  worden 
sei,  auf  diesen  selbst  als  Zeugen,  auf  den 
Bestätigungsbrief  der  Kläger  vom  24.  Febr., 
die  Korrespondenzkarte  der  Beklagten  vom 
25.  Febr.  1887  und  den  weitem  Briefwechsel, 
insbesondere  vom  Monat  August,  wo  die  Be- 
klagte Partei  sich  nur  noch  auf  verspätete 
Lieferung  berufe.  Diese  letztere  Einrede, 
wird  ausgeführt,    sei    indessen   ebenfalls  un- 


stichhaltig. Durch  das  Stillschweigen  der  Be- 
klagten auf  den  Brief  der  Kläger  vom  28. 
Februar  1887,  worin  diese  sich  bereit  er- 
klären, mit  Bezug  auf  die  Lieferungsfrist  ent- 
gegenzukommen, sei  letztere  um  1 — 2  Mo- 
nate erstreckt  worden.  Aber  selbst  ange- 
nommen, es  liege  in  dieser  Korrespondenz 
keine  Abänderung  des  ursprünglichen  Liefe- 
rungstermins und  es  sei  etwas  zu  spät  ge- 
liefert worden,  so  sei  die  Beklagte  doch  nicht 
berechtigt,  ohne  Weiteres  vom  Vertrage  zu- 
rückzutreten, sondern  sie  hätte  gemäß  §  356 
des  hier  zur  Anwendung  gelangenden  deutschen 
Handelsgesetzbuchs  dem  Verkäufer  Anzeige 
machen  und  demselben  Frist  zur  Lieferung 
ansetzen  müssen,  was  nicht  geschehen  sei. 
Das  Recht  zu  sofortigcita  Rücktritt  vom  Ver- 
trage wegen  nicht  pünktlicher  Innehaltung 
der  Lieferungsfrist  stehe  dem  Käufer  nur 
beim  sogenannten  Fixgeschäft  zu  (§  357  des 
Hdlsges.-B.),  ein  solches  liege  aber  hier 
nicht  vor. 

P.  Die  Beklagte  ließ  auf  Abweisung  der 
Klage  antragen  und  stellte  für  die  Richtig- 
keit ihrer  Sachdarstellung,  wonach  keine  feste 
Bestellung  erfolgt  wäre,  sondern  sie  sich  vor- 
behalten hätte,  über  die  definitive  Bestätigung 
des  Auftrages  sich  zu  entscheiden,  wenn  die 
Prüfung  der  von  den  Klägern  vorzulegenden 
Muster  befriedigend  ausgefallen  sei,  ebenfalls 
auf  den  Reisenden  Schmalenbeck  sowie  ihren 
Prokuristen  Jordan  als  Zeugen  ab.  —  In 
zweiter  Linie  hält  die  Beklagte  an  dem  Stand- 
punkt, daß  die  Lieferung  verspätet  und  daß 
sie  daher  berechtigt  gewesen  sei,  vom  Ver- 
trage zurückzutreten,  fest.  Nach  ihrer  An- 
sicht ist  diese  Einrede,  wie  überhaupt  das 
streitige  Rechtsgeschäft  nach  hiesigem 
Rechte  zu  beurtheilen,  so  daß  ihr  die  Rechts- 
vermuthung  des  Art.  234  des  O.-R.  zu  Gute 
käme;  die  Verabredung,  es  solle  Anfangs 
oder  Ende  eines  Monates  geliefert  werden, 
habe  die  Bedeutung  eines  bestimmten  Liefe- 
rungstermins. 

Q.  Es  deponirten  als  Zeugen: 

1.  Carl  Schmalenbeck^  früherer  Reisender 
der  Kläger. 

Ob  ihm  die  beklagte  Firma  eine  feste  Be- 
stellung gemacht  habe,  oder  ob  sie  die  Be- 
stellung  von   den  jetzt  behaupteten    Bedin- 
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guDgen  abhängig  gemacht  habe,  könne  er 
nicht  mehr  angeben,  doch  müsse  er  auf  Grund 
der  in  seinem  Notizbuch  enthaltenen  Auf- 
zeichnungen Ersteres  behaupten.  Nach  sei- 
nem Notizbuch  habe  die  beklagte  Firma 
eine  feste  Bestellung  von  25  Stück  UTIanell  I, 
75  cm  breit  zu  0,48  Mrk.  per  Meter,  Dessin- 
nummer "7io,  "Vio,  •**/»  gemacht.  Er  be- 
ziehe sich  ferner  auf  den  Commissionsbrief, 
den  er  seiner  Zeit  der  klägerischen  Firma 
zugesandt  habe.  Wenn  Seitens  der  beklagten 
Firma  die  fraglichen  Bedingungen  gestellt 
worden  wären,  würde  er  dies  der  klägerischen 
Firma  mitgetheilt  haben. 

2,  Konrad  Alphans  Jordan,  Buchhalter 
bei  Meyer  &  Cie.  in  Winterihur. 

Er  sei  Anfangs  Februar  v.  J.  zugegen  ge- 
wesen, als  der  Reisende  Schmalenbeck  im 
Geschäfte  vorgesprochen  habe.  So  viel  er 
sich  erinnere,  habe  Meyer  dem  Reisenden 
Muster  gezeigt,  da  ihm  die  von  diesem  vor- 
gewiesenen Muster  nicht  gefallen  haben.  Es 
sei  die  Rede  gewesen  von  25  Stück  Flanell, 
aber  es  sei  nicht  fest  bestellt  worden,  son- 
dern man  habe  —  wie  Zeuge  glaube  —  da- 
von gesprochen,  es  müssen  erst  Gegenmuster 
eingesandt  werden.  So  viel  ihm  erinnerlich, 
habe  Schmalenbeck  keine  Commissionskopie 
zurückgelassen. 

Schmalenbeck  sei  einmal  als  Zeuge  hieher 
vorgeladen  gewesen ;  2  Tage  zuvor  sei  er  im 
beklagtischen  Geschäfte  in  Winterthur  vorbei- 
gekommen und  habe  —  wie  Jordan  selbst 
gehört  —  zu  Meyer  gesagt,  nach  seinem 
Notizbuch  sei  keine  feste  Bestellung  gegeben, 
sondern  noch  die  Bestätigung  von  BUm  und 
Remy  vorbehalten  worden. 

H.  In  der  heutigen  Schlußverhandlung 
wiederholten  die  Vertreter  der  Parteien  die 
von  ihnen  früher  gestellten  Anträge ;  der  klä- 
gerische Anwalt  brachte  noch  den  Commis- 
sionsbrief des  Reisenden  Schmalenbeck  vom 
4.  Februar  1887  zu  den  Akten;  der  Ver- 
treter der  Beklagten  focht  die  Einvernahme 
des  Schmalenbeck,  zu  welcher  sein  Client 
keine  Vorladung  erhalten  habe,  als  ungesetz- 
lich an. 

Enfscimdungsgründe : 

1.  Den  Klägern,  welche  die  Beklagte  auf 
Empfangnahme  der   im  Lagerhaus  der  Bank 


in  Winterthur  liegenden  Flanelllieferung  und 
Zahlung  des  Kaufpreises  belangen,  liegt  der 
Beweis  dafür  ob,  daß  zwischen  ihnen  be- 
ziehungsweise ihrem  Reisenden  Schmalenbeck 
und  dem  Inhaber  der  beklagten  Firma  An- 
fangs Februar  v.  Js.  ein  fester  Kauf  abge- 
schlossen worden  sei.  Dieser  Beweis  kann 
nun  aber  durch  die  zwischen  den  Litiganten 
geführte  Korrespondenz  in  Verbindung  mit 
den  Zeugenaussagen  unbedenklich  als  geleistet 
angesehen  werden. 

2.  Gegen  die  Sachdarstellung  der  Beklag- 
ten spricht  vor  allem  ihre  Korrespondenzkarte 
vom  25.  Februar  1887.  Es  ist  wohl  zu  be- 
achten, daß  diese  Karte  die  Antwort  war  auf 
den  Brief  der  Kläger  vom  24.  Februar,  in 
welchem  diese  die  ihrem  Reisenden  Schmalen- 
beck aufgegebene  Bestellung  bestätigt  und 
verdankt  hatten.  Hätte  dieser  Brief  der  Ab- 
rede nicht  entsprochen,  so  wäre  die  Antwort 
der  Beklagten  zweifellos  anders  ausgefallen. 
In  diesem  Falle  würde  sie  sich  damit  be- 
gnügt haben,  zu  erklären,  es  j9ei  gar  nicht 
fest  bestellt  worden,  sie  erwarte  zunächst  die 
Muster,  von  deren  Prüfung  die  Bestätigung 
oder  Nichtbesiätigung  der  Bestellung  abhänge. 
Statt  dessen  •  entschuldigt  sich  die  Beklagte 
mit  Aenderungen,  welche  in  ihrem  Hause 
eintreten  werden.  Die  Ausdrucks  weise,  man 
sei  nicht  in  der  Lage,  den  Auftrag  bestätigen 
zu  können,  läßt  sich  mit  der  beklagtischen 
Darstellung  gar  nicht  vereinbaren,  so  lange 
die  Prüfung  der  Muster  nicht  erfolgt  war. 
Der  Umstand  femer,  daß  die  Kläger  nach- 
träglich noch  Musterkollektionen  sandten, 
steht  der  Annahme  einer  festen  Bestellung 
durchaus  nicht  entgegen,  zumal  sich  denken 
läßt,  es  sei  dies  —  wie  es  iip  Briefe  vom 
24.  Februar  heißt  —  zu  dem  Zwecke  ge- 
schehen, die  Beklagte  zu  i^iok^Abestellungen 
aufzumuntern. 

3.  Von  Bedeutung  ist  femer  das  Verhalten 
von  Meyer  &  Cie.  im  August,  als  ihnen  der 
Versandt  der  Waare  angesagt  worden  war. 
Damals  ist  kein  Wort  mehr  davon  gesagt 
worden,  daß  die  Annahme  verweigert  werde 
aus  dem  Grande,  weil  die  Prüfung  der  Muster 
unbefriedigend  ausgefallen  und  in  Folge  dessen 
die  Bestellung  nicht  bestätigt  worden  sei, 
sondern  es  berief  sich  die  Beklagte  lediglich 
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darauf,  daß  die  Lieferung  verBpatet  sei.  Wenn 
man  nun  auch  nicht  so  weit  gehen  will,  hier- 
aus einen  förmlichen  Verzicht  auf  die  Be- 
streitung der  Perfektion  des  Kaufes  herzu- 
leiten, so  darf  doch  dieses  zeitweilige  Ab- 
gehen Tom  früher  geltend  gemachten  und 
heute  im  Prozeß  verfochtenen  Standpunkte 
als  Indizium  gegen  die  Zuverlässigkeit  der 
Angaben  der  Beklagten  Partei  verwerthet 
werden. 

4,  Das  BeweisTerfahren,  welches  über  den 
Inhalt  der  zwischen  Meyer  und  dem  Reisen- 
den der  Kläger  Anfangs  Februar  1887  ge- 
troffenen Vereinbarung  stattgefunden  hat,  ist 
nun,  auch  abgesehen  von  den  Aussagen  des 
Zeugen  Schmalenbeck,  eher  zu  Ungunsten 
der  Beklagten  ausgefallen.  Der  von  letzterer 
als  Zeuge  angerufene  Buchhalter  Jordan 
äußert  sieh  zwar  über  den  streitigen  Vorgang 
selbst  nicht  mit  der  nöthigen  Bestimmtheit, 
dagegen  bezeugt  er,  daß  der  Reisende  der 
Kläger  anläßlich  eines  spätem,  dem  beklag- 
tischen Geschäft  erstatteten  Besuches  zu 
Meyer  gesagt  habe,  nach  seinem  Notizbuch 
sei  in  dem  Sinne  keine  feste  Bestellung  ge- 
geben worden,  daß  noch  die  Bestätigung  der- 
selben durch  Blom  und  Remy  —  und  nicht 
etwa  Seitens  Meyer  &  Cie.  —  vorbehalten 
gewesen  sei.  Davon,  daß  Meyer  dem  Schma* 
lenbeck  hierauf  widersprochen  habe,  sagt  der 
Zeuge  nichts. 

5.  Die  Beklagte  hat  eventuell  nicht  be- 
stritten, daß  von  einer  Bestellung  in  dem 
Umfange  und  zu  dem  Preise  gesprochen  wor- 
den sei,  wie  laut  Faktur  geliefert  wurde;  es 
ist  daher  auf  Grund  der  bisherigen  Ausfüh- 
rungen das  Klagfundament  als  hergestellt  zu 
betrachten  und  kann  es  sich  nur  noch  fragen, 
ob  die  Einrede  der  verspäteten  Lieferung  be- 
gründet und  die  Beklagte  zum  Rücktritt  vom 
Vertrage  berechtigt  sei.  Hiebei  ist  unerläß- 
lich die  Untersuchung  der  von  den  Parteien 
eingehend  erörterten  Frage,  welches  örtliche 
Recht  auf  den  Streit  anzuwenden  sei. 

B.  Der  vom  Vertreter  der  Beklagten  ange- 
zogene §  5  des  alten  P.-R.  G.-B.,  welcher 
besagt,  daß  Forderungen  und  Schulden  regel- 
mäßig nach  dem  örtlichen  Rechte  zu  beur- 
theilen  seien,  welches  nach  der  besondem 
Uebereinkunfl  der  Contrahenten   oder   nach 


der  innern  Natur  des  Verhältnisses  als  ver- 
standen erscheine,  gilt  als  durch  die  Bundes- 
gesetzgebung betreffend  das  Obligationenrecht 
aufgehoben  und  ist  deshalb  auch  nicht  in  das 
revidirte  privatrechtliche  Gesetzbuch  herüber 
genommen  worden.  (Vergleiche  Schneiders 
Commentar  zu  §  6,  Note  2).  Beim  Mangel 
ferner  einer  ausdrücklichen  Bestimmung  des 
Schw.  O.-R.  hinsichtlich  der  Frage  der  ört- 
lichen Rechtsanwendung  —  dasselbe  enthält 
nur  bezüglich  des  Wechsels  derartige  Vor- 
schriften —  wird  auf  die  in  Theorie  und 
Praxis  vorherrschend  anerkannten  Grundsätze 
des  internationalen  Privatrechtes  zurückzu- 
gehen sein,  wonach  „Gültigkeit  und  Wirkung 
„obligatorischer  Rechtsgeschäfte,  sofern  nicht 
„absolut  zwingende  Gesetze  des  Prozeßortes 
„entgegenstehen,  nach  demjenigen  Landes- 
„  rechte  zu  beurtheilen  sind,  welches  die  Par- 
„teien  beim  Geschäftsabschlüsse  als  maß- 
„  gebend  entweder  wirklich  betrachteten  oder 
„dessen  Anwendung  sie  doch  vernünftiger  und 
„billiger  Weise  erwarten  konnten  und  mußten.^ 
(Vergleiche  Urtheil  des  Bundesgerichtes  i.  S, 
Scholder  ca.  Wolff  vom  18.  Juli  1885,  Erw.  6, 
abgedruckt  in  den  Blättern  für  handelsrecht- 
liche Entscheidungen  Bd.  IV  pag.  245).  Nun 
kommt  aber  eine  Willensäußerung  der  Kon- 
trahenten darüber,  welchem  Ortsrechte  sie  ihr 
Vertragsverhältniß  unterwerfen  wollen,  sehr 
selten  vor  und  an  einer  solchen  fehlt  es  auch 
hier.  Dagegen  ist  die  zürcherische  Gerichts- 
praxis immer  davon  ausgegangen,  daß  die 
Kontrahenten  in  der  Regel  den  Erfüllungsort 
im  Sinn  gehabt  haben  und  daß  daher  im 
Zweifel  das  Recht  dieses  Ortes  als  maßgebend 
zu  betrachten  sei.  Auf  den  Erfüllungsort  hat 
in  der  vorwürfigen  Frage  auch  das  Bundes- 
gericht in  dem  oben  cit.  Urtheil  i.  S.  Scholder 
ca.  Wolff  entscheidendes  Gewicht  gelegt.  Er- 
füllungsort ist  in  concreto  Gladbach.  Laut 
der  Faktur  —  und  übrigens  ist  dieß  auch 
unbestritten  geblieben,  —  reiste  die  Waare 
von  dort  nach  Winterthur  auf  Rechnung  des 
Käufers ;  der  Verkäufer  hatte  also  seine  Ver- 
pflichtungen aus  dem  Kauf  erfüllt,  wenn  er 
die  Waare  in  Gladbach  in  vertragsgemässer 
Beschaffenheit  der  Eisenbahn  als  Stellvertre- 
terin der  Beklagten  übergeben  hatte.  (Ver- 
gleiche hiezu   die   Entscheide  des  Handels- 
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gerichtes  in  den  Blättern  für  handelsrecht- 
liche Entscheidungen  Bd.  III  pag.  135  £r- 
wSgung  3,  Bd.  IV  pag.  372  Erw.  1  und 
Bd.  VI  pag.  17  Erw.  4.)  Hinsichtlich  der 
für  die  Beklagte  aus  dem  Vertrag  entsprin- 
genden Verpflichtung  zur  Bezahlung  des  Kauf- 
preises ist  in  der  Faktur  wiederum  ausdrück- 
lich Gladbach  als  Erfüllungsort  bezeichnet 
und  übrigens  wohl  auch  schon  deßwegen  als 
solcher  anzusehen,  weil  Geldschulden  in  der 
Regel  Bringscjiulden  sind.  Die  der  Klage 
entgegengesetzte  Einrede  des  ErfüUungsver- 
zuges  ist  also  nach  dem  in  Preußen  gelten- 
den allgemeinen  deutschen  Handelsgesetzbuch 
zu  beurtheilen. 

7.  Tbatsächlich  steht  fest,  daß  die  auf  An- 
fang August  1887  in  Aussicht  genommene 
Lieferung  erst  am  17.  August  effectuirt  wor- 
den ist.  Gemäß  Art.  355  und  356  des  zitir- 
ten  Gesetzes  hat  der  Käufer,  wenn  der  Ver- 
käufer mit  der  Uebergabe  der  Waare  im  Ver- 
zuge ist,  allerdings  das  Recht  zum  Rücktritt 
vom  Vertrage,  aber  nicht  sofort,  sondern  nur 
unter  der  Voraussetzung,  daß  er  dem  Ver- 
käufer diese  seine  Absicht  kund  gegeben  und 
ihm  —  wenn  die  Natur  des  Geschäftes  dies 
zuläßt  —  noch  eine  den  Umständen  ange- 
messene Frist  zu  nachträglicher  Erfüllung 
angesetzt  hat.  Letzteres  ist  nun  aber  Sei- 
tens der  Beklagten  nicht  geschehen ;  dieselbe 
hat,  als  der  Versandt  der  Waare  avisirt  wurde, 
sofort  erklärt,  die  Verspätung  berechtige  sie 
zur  Verweigerung  der  Annahme.  Daß  die 
in  Art.  356  wegen  der  Natur  des  Geschäftes 
gemachte  Ausnahme  von  der  Verpflichtung, 
eine  Nachfrist  zu  gewähren,  Platz  greife,  ist 
nicht  behauptet  worden,  wenigstens  hat  die 
Beklagte  unterlassen,  auszuführen,  daß  die 
etwas  verspätete  Lieferung  für  sie  nutzlos  sei, 
und  es  ist  auch  nicht  erflndlich,  weshalb  sie 
die  Flanelle  nicht  mehr  sollte  verwenden 
können. 

8.  Es  kann  sich  also  nur  noch  fragen,  ob 
etwa  zwischen  den  Kontrahenten  eine  Ver- 
einbarung getroffen  worden  sei  des  Inhaltes, 
daß  die  Waare  genau  zu  einer  festbestimm- 
ten Zeit  oder  binnen  einer  festbestimmten 
Frist  geliefert  werden  solle  (Art.  357  des 
Hdlsges.-B.),  in  der  Meinung,  daß  sofern  die 
Lieferungsfrist  nicht  innegehalten  werde,  das 


Geschäft  sofort  dahin  falle.  Allein  der  An- 
nahme eines  sogenannten  Fixgeschäftes  steht 
schon  entgegen  die  unbestimmte  Fixirung 
der  Lieferungsfrist,  denn  was  ist  zu  ver- 
stehen unter  „Anfang  August^?  Doch  nicht 
etwa  die  ganze  erste  Hälfte  des  Monates,  wie 
der  beklagtische  Vertreter  anzunehmen  scheint, 
oder  kann  man  denn  den  Anfang  eines  Mo- 
nates verlegen  auf  die  Zeit  vom  1.— 5.,  vom 
1.— 10.?  —  Die  deutsche  Gerichtspraxis  geht 
noch  weiter,  indem  sie  nicht  jeden  Lieferungs- 
vertrag, bei  welchem  eine  bestimmte  Er- 
füllungsfrist bedungen  ist,  als  Fixgeschäft 
behandelt,  sondern  verlangt,  daß  der  Wille 
der  Kontrahenten,  von  der  Innehaltung  der 
Lieferzeit  oder  Lieferfrist  das  Stehen  und 
Fallen  des  Vertrages  abhängig  zu  machen^ 
entweder  mit  unzweideutigen  Worten  erklärt 
sei  oder  aus  den  Umständen  zweifellos  her- 
vorgehe (vergl.  Fuchsberger,  Handelsrecht  I, 
pag.  662  ff.).  Weder  ersteros  noch  letzteres 
ist  hier  der  Fall.  Die  in  Art.  234  des  Schw. 
O.-R.  für  den  kaufmännischen  Verkehr  auf- 
gestellte Vermuthung  ist  dem  deutschen  Han- 
delsgesetzbuch fremd. 

9.  Die  Verwerfung  der  Einrede  des  Er- 
füllungsverzuges hat  zur  Folge,  daß  die  Be- 
klagte die  von  ihr  bestellte  Waare  annehmen 
und  gemäß  den  Bestimmungen  der  Faktur 
bezahlen  muß.  Die  unbegründete  Verweige- 
rung der  Annahme  verpflichtet  sie  femer  zur 
Tragung  der  ergangenen  Lagerspesen.  Ebenso 
ist  die  Zinspflicht  vom  17.  November  1887 
an  begründet,  da  die  Faktur  3  Monate  nach 
der  Ausstellung  fällig  war.  Die  Beklagte 
trifft  als  unterliegende  Partei  sämmtliche 
Prozeßkosten  und  eine  angemessene  Entschä- 
digung an  die  Kläger. 

SchliMs: 

1.  Die  Beklagte  ist  verpflichtet,  die  ihr  mit 
Faktur  vom  17.  August  1887  zugesandten 
Waaren  in  Empfang  zu  nehmen  und  an  die 
Klägerin  Fr.  863.  64  Rp.  nebst  Zins  k  6  7o 
seit  17.  November  1887  gemäß  den  Bedin- 
gungen der  Faktur  sowie  die  ergangenen 
Lagerspesen  zu  bezahlen. 

2.  Die  Staatsgebühr  wird   auf  80  Franken 


3.  Die  Beklagte   hat  die  Kosten  des  Pro- 
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zeases  zu  tragen  and  der  Klägerin  eine  Pro- 
zeßentschädigung  von  Fr.  120  zu  bezahlen. 
4.  Mittheilung. 


(gtü   interessanter  (galt  aus  dem 
gebiete  des  $trafrechts. 

Ungehorsam  gegen  amtliche,  von  compe- 
lenler  Stelle  erlassene  Verfugungen  (§  80 
des  Zürcher  .Strafgesetzbuches).  Zum  Be- 
griffe der  „Competenz'^  der  verfügenden  Be- 
hörde, speziell  der  Competenz  der  staatlichen 
Steuerbehörden  in  Erbschaftssteuerfragen. 
Die  Grenzen  dieser  Competenz. 


Kassationsgericht  Zürich,  26.  April  1888. 


Der  unverehlichte  Friedrich  Hardmeier 
auf  der  Platte  in  Männedorf  und  sein  ver- 
ehlichter,  aber  kinderloser  Bruder  Kaspar 
Hardmeier  haben  gemeinsam  gehaushaltet  und 
das  vorhandene  bewegliche  und  unbewegliche 
Vermögen  war  ihr  unvertheilten  gemeinsames 
Eigenthum. 

In  einer  vom  22.  Juli  1887  datirten,  von 
Kaspar  Hardmeier  unterzeichneten,  „letzte 
Willensverordnung^  überschriebenen  Urkunde 
erklärt  derselbe:  „Auf  den  Fall,  daß  er  vor 
seiner  Ehefrau,  Seline  Pfenninger  sterben 
und  sein  Bruder  ihn  überleben  sollte  und 
demnach  einziger  Intestaterbe  wäre,  solle 
seine  Ehefrau  an  seine  Stelle  treten,  somit 
die  von  ihm  hinterlassenc  Hälfte  an  allen 
vorhandenen  Aktiven  allein  erben,  der  über- 
lebende Bruder  würde  also  nichts  erben,  son- 
dern mit  der  Wittwe  Hardmeier  Miteigcn- 
thümer  zur  ideellen  Hälfte  an  allem,  beweg- 
lichem und  unbeweglichem  Vermögen  sein; 
er  hoffe,  sie  werde  auch  dem  überlebenden 
Bruder  eine  treue  Haushälterin  sein.** 

Hierauf  folgt  auf  derselben  Urkunde  eine 
gleichfalls  vom  22.  Juli  1887  datirte,  von 
Friedrich  Hardmeier  unterzeichnete  Erklärung 
des  Inhalts,  daß  er  mit  der  letztwilligen 
Verordnung  seines  Bruders  einverstanden  sei, 
auf  das  ihm  zustehende  Erbrecht  zu  Gunsten  1 
seiner  Schwägerin  verzichte  und  wenn  er 
seinen  Bruder  überleben  sollte,  diesen  Ver- ! 


zieht  sofoH  mit  seiner  Schwägerin  notarialisch 
fertigen  werde. 

Den  Schluß  dieser  im  Besitze  der  Seiina 
Hardmeier  geb.  Pfenninger  befindlichen  Ur- 
kunde bildet  eine  am  25.  Juli  vom  damaligen 
Notar  des  Kreises  Meilen  ausgestellte  Er- 
klärung, des  Inhalts,  er  sei  an  diesem  Tage 
zu  den  Brüdern  Hardmeier  berufen  worden, 
und  dieselben  haben  erklärt,  daß  die  beiden 
auf  den  Urkunden  vorhandenen  Unterschriflen 
von  ihnen  selbst  gemacht  worden  seien. 

Am  26.  Juli  starb  Kaspar  Hardmeier. 

Im  Journal  der  Notariatskanzlei  Männedorf 
befindet  sich  folgender  Eintrag  vom  3,  Nov. 
1887: 

„  .  .  .  Beerbt  wird  derselbe  (Kaspar  Hard- 
meier) einzig  von  seinem  Bruder  Friedrich 
Hardmeier  ....  und  von  der  statutarbe- 
rechtigten  Wittwe  Seiina  Hardmeier  geh, 
Pfenninger  ....** 

„Durch  öffentliches  Testament  datirt  22. 
Juli  1887  soll  nun  der  Verstorbene  seine 
genannte  Ehefrau  ....  zu  seiner  Univer- 
salerbin eingesetzt,  und  es  soll  damals  in 
demselben  Testament  der  Bruder  Friedrich 
Hardmeier  auf  jedes  Erbrecht  an  dem  Nach- 
laß des  Bruders  Kaspar  Hardmeier  zu  Gun- 
sten seiner  Schwägerin  verzichtet  und  sich 
mit  der  Erbeinsetzung  einverstanden  erklärt 
haben.  ^ 

„Der  Verstorbene  besass  hierorts  gemein- 
sam mit  dem  Bruder  Friedrich  Hardmeier 
verschiedene  Liegenschaften,  und  es  verlangt 
nun  Frau  W^ittwe  Seiina  Hardmeier-Pfennin- 
ger  gestützt  auf  ihren  Rechtstitel  —  das 
Testament  —  auch  die  notarialische  Fertigung 
des  Erbverzichts  und  Zufertigung  des  Liegen- 
schaftenanteils, der  unnusgeschiedenen  Hälfte 
ihres  verstorbenen  Gatten.  Der  alleinige  ge- 
setzliche Erbe,  Friedrich  Hardmeier,  erklärt 
nun  heute  förmlich  zu  Protokoll,  daß  er  auf 
jedwedes  Erbrecht  an  dem  Nachlaß  seines 
Bruders  Kaspar  Hardmeier  neuerdings  zu 
Gunsten  seiner  Schwägerin  ....  des  Gänz- 
lichen verzichte,  und  gibt  er  zur  notarialischen 
Uebertragung  der  unausgeschiedenen  Hälfte 
der  mit  dem  Verstorbenen  bisher  gemeinsam 
besessenen  und  beworbenen  Liegenschaften 
auf  den  Namen  der  Wittwe  Seiina  Hardmeier 
anmit  seine  volle  unbedingte  Zustimmung.^ 
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^  Diese  Eigen thuroszufertigung  ist  in  der 
Weise  zu  vollziehen,  daß  da,  wo  die  be- 
treffenden Liegenschaften  im  Grundbuchs 
vorgemerkt  sind,  am  Rande  bemerkt  wird, 
in  Folge  obigen  Erbverzichtes  sei  Frau  Hard- 
meier-Pfenninger  nunmehrige  alleinige  und 
ausschließliche  Eigenthümerin  derjenigen  un- 
ausgeschiedenen  Hälfte  an  nachbenannten 
Liegenschaften  geworden,  die  bisher  ihrem 
Gatten  Hs.  Kaspar  Hardmeier  zugestanden 
haben.* 

.  „Erb verzieht  und  Eigenthumszufertigung 
werden  anmit  zu  Protokoll  angelobt,  und  es 
ist  Frau  Wittwe  Seiina  Hardmeier-Pfenninger 
nunmehr  zur  Hälfte  Miteigenthumerin  an  den 
Liegenschaften,  die  bisher  den  Brüdern 
Eriedrich  und  Kaspar  Hardmeier  gemeinsam 
zugestanden  sind.  .  .  .^ 

Erbschaften,  die  einem  Bruder  des  Erb- 
laßers anfallen,  sind  nach  dem  zürcherischen 
Erbschaftssteuergesetz  vom  22.  Dezember 
1869  der  Erbschaftssteuer  unterworfen,  wäh- 
rend Erbschaften  unier  Ehegatten  von  der 
Steuer  ausgenommen  sind.  Die  Berechnung 
der  Erbschaftssteuer  findet  auf  Grund  der 
amtlichen  Inventarisation  statt  und  diese  voll- 
zieht sich  in  der  Weise,  daß  zunächst  der 
Pflichtige  ein  Inventar  aufnimmt  und  dieses 
dann  von  der  sogenannten  Schätzungskom- 
mission geprüft  und  eventuell  von  der  ge- 
richtlich'bestellten  Expertenkommission  end- 
gültig festgestellt  wird.  Die  Finanzdirektion 
war  nun  der  Ansicht,  daß  das  die  Erbein- 
setzung der  Ehefrau  Seiina  Hardmeier-Pfen- 
ninger aussprechende  Testament  nicht  ernst- 
lich gemeint,  sondern  nur  errichtet  worden 
sei,  um  dio  Erbschaftssteuer  zu  umgehen  und 
eventuell  ungültig  sei,  weil  eine  Enterbung 
des  einzigen  Intestaterben  und  Bruders  Fried- 
rich Hardmeier  enthaltend.  Deßhalb  glaubte 
sie  ohne  Weiters  davon  ausgehen  zu  dürfen, 
daß  die  Erbschaft  in  Wirklichkeit  doch  dem 
Bruder  Friedrich  Hardmeier  angefallen  sei 
und  da  dieser  steuerpflichtig  gewesen  wäre, 
so  forderte  sie  ihn  wiederholt  auf,  ein  Inven- 
tar über  das  ihm  angefallene  Vermögen  ein- 
zureichen. Diese  Aufforderungen  blieben 
erfolglos  und  es  setzte  deßhalb  der  Gemeind- 
rath  Männedorf  mit  Beschluß  vom  10.  De- 
zember 1887  im  Auftrage  der  Finanzdirektion 


dem  genannten  Friedrich  fiardmeier  eine 
Frist  von  8  Tagen  an,  um  „ein  Inventar 
über  das  ihm  von  seinem  Bruder  Kaspar 
Hardmeier  angefallene  Vermögen  einzureichen* 
unter  Androhung  van  Ueberwemtng  an 
die  Gerichte  wegen '  Ungehorsams  gegen 
amtliche  Verfügungen. 

Da  Friedrich  Hardmeier  die  Verfügung 
nicht  befolgte,  wurde  er  wegen  Ungehorsams 
gegen  amtliche  Verfügungen  beim  Strafrichter 
angeklagt,  von  der  Appellationskammer  des 
Obergerichtes  aber  mit  Urtheil  vom  15.  März 
1888  freigesprochen,  weil  nach  §  80  des 
Strafgesetzbuches  Ungehorsam  gegen  eine 
amtliche  Verfügung  nur  strafbar  sei,  wenn 
die  nicht  befolgte  Verfugung  von  competen- 
ter  Stelle  erlassen  worden  sei,  den  Steuerbe- 
hörden aber  die  Competenz  zu  der  in  Frage 
stehenden  Verfügung  gemangelt  habe.  Zur 
Competenzbegründung  genüge  es  nicht,  daß 
die  Behörde,  von  welcher  das  betreffende 
Decret  ausgegangen  sei,  nach  der  allgemeinen 
Natur  des  zu  erledigenden  Geschäftes  und 
örtlich  zuständig  sei,  sondern  es  müsse  über- 
dem  hinzukommen  die  Zuständigkeit  im 
einzelnen  Fall  auf  Grundlage  der  bestehen- 
den Gesetze  und  Verordnungen  in  dem  Sinne, 
daß  wenn  diese  den  Erlass  der  betreffenden 
Verfügung  geradezu  verbieten,  von  Zusfändig- 
keit  zum  Erlaß  dieser  Verfügung  nicht  mehr 
gesprochen  werden  könne.  Auch  bei  uns 
müsse  verlangt  werden,  daß  die  verfügende 
Behörde  sich  in  rechtmäßiger  Ausübung  ihres 
Amtes  befunden  habe.  Diese  Voraussetzung 
treffe  hier  nicht  zu,  denn  weil  Kaspar  Hard- 
meier laut  Testament  einzig  und  allein  von 
seiner  Frau  beerbt  werde,  Erbschaften  unter 
Ehegatten  aber  nach  dem  klaren  Wortlaute 
des  Gesetzes  steuerfrei  seien,  so  mangle  jede 
Steuerberechtigung  des  Staates  und  somit 
auch  die  Befugniss  seiner  Organe,  die  Vor- 
nahme von  Handlungen  zu  verlangen,  welche 
die  Vorbereitung  des  Steuerbeznges  (wie  In- 
ventarisation etc.)  zum  Gegenstand  haben. 
Die  Einwendung,  das  Testament  des  Kaspar 
Hardmeier  sei,  weil  eine  Enterbung  des  an- 
geschuldigten Friedrich  Hardmeier  enthaltend, 
Mangels  des  Vorhandenseins  irgend  welcher 
Enterbungsgründe,  nichtig  und  deßhalb  die 
Intestaterbfolge  wirksam  geworden,  sei  nicht 
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zutreffend.  Von  absoluter  Nichtigkeit  des 
Testamentes  könne  nicht  die  kede  sein,  son- 
dern nur  von  Anfechtbarkeit  desselben  und 
diese  stehe  bloß  dem  Notherben  Friedrich 
Hardmeier  zu ;  so  lange  er  das  Testament 
nicht  anfechte,  bestehe  dasselbe  zu  Recht 
und  liege  somit  kein  Uebergang  der  Erb- 
schaft auf  den  ßruder,  sondern  auf  die  Ehe- 
frau des  Erblassers  vor.  Glaube  der  Fiscus, 
daß  es  sich  um  eine  rein  fingirte,  lediglich 
die  Umgehung  des  Erbschaftssteuergesetzes 
bezweckende  Machenschaft  handle,  so  möge 
er  diesen  Standpunkt  in  einem,  die  principielle 
Feststellung  seiner  Steuerberechtigung  be- 
zweckenden Prozeß  geltend  machen.  So 
lange  die  Steuerpflicht  des  Angeschuldigten 
nicht  durch  gerichtliches  Urtheil  festgestellt 
sei,  könne  auch  keine  Invcntarisation  Ton 
ihm  verlangt  werden. 

Gegen  das  freisprechende  Urtheil  der  Ap- 
pellationskammer erhob  die  Staatsanwaltschaft 
Nichtigkeitsbeschwerde,  weil  der  Yorderrichter 
mit  der  Annahme,  daß  die  Steuerbehörde 
zum  Erlaß  der  in  Frage  stehenden  Verfü- 
gung nicht  competent  gewesen  sei,  eine  Reihe 
gesetzlicher  Competenzbestimmungen  verletzt 
und  sodann  durch  die  Ausführung,  daß  er 
nicht  nur  die  „allgemeine  Competenz^  der 
verfügenden  Behörde,  sondern  überdem  die 
Gesetzmäßigkeit  der  Entscheidung  zu  prüfen 
habe,  mit  dem  klaren  Wortlaut  des  §  80  des 
Strafgesetzbuches  in  offenbaren  Widerspruch 
geraten  sei.  Die  Nichtigkeitsbeschwerde 
fcurde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Der  geltend  gemachte  Nichtigkeitsgrund 
der  Verletzung  materieller  Gesetzesvorschrif- 
ten (§  1091  Zif.  6  des  Rechtspflegegesetzes) 
würde  allerdings  vorliegen,  wenn  der  Vorder- 
richter entgegen  gesetzlichen  Competenz- 
bestimmungen die  Steuerbehörde  als  zum 
Erlaß  der  in  Frage  stehenden  Verfügung  nicht 
kompetent  erklärt  hätte,  indem  damit  auch 
der  §  80  des  Strafgesetzbuches,  welcher  den 
Ungehorsam  gegen  eine  von  competenter  Stelle 
erlassene  Verfügung  als  strafbar  erklärt,  ver- 
letzt wäre.     Allein  das  ist  nicht  der  Fall. 

2.  Die  „letzte  Willensverordnung**  des  Cas- 
par Hardmeier   vom  22.  Juli  1887    ist   kein 


formell  gültiges  Testament,  weder  ein  eigen- 
händiges noch  ein  öffentliches.  Sie  ist  kein 
eigenhändiges,  weil  sie  nicht  einem  Notar 
zur  Aufbewahrung  übei^ben  worden  ist,  ja 
nicht  einmal  vom  Erblasser  geschrieben  wor- 
den zu  sein  scheint,  indem  sieh  der  beige- 
zogene Notar  lediglich  begnügt  hat,  die  Aecht- 
heit  der  Unterschrift  zu  beglaubigen.  Sie  ist 
kein  öffentliches  Testament,  weil  vom  Notar 
lediglich  bezeugt  ist,  daß  der  Erblasser  und 
sein  als  Zeuge  untauglicher  Bruder  die  Ur- 
kunde unterzeichnet  haben,  nicht  dagegen, 
daß  er,  der  Notar,  die  Urkunde  geschrieben 
habe  und  daß  zwei  taugliche  Zeugen  zugegen 
gewesen  seien. 

3.  Eine  andere  letztwillige  Verordnung  hat 
Caspar  Hardmeier  nicht  hinterlassen.  Im 
Joumaleintrage  vom  3.  November  ist  von 
einem  öffentlichen  Testement  vom  22.  Juli 
1887  die  Rede.  Aber  der  jetzige  Notar  von 
Männedorf  sagt  vorsichtig,  es  solle  (d.  h.  nach 
Angabe  der  Wittwe  des  Caspar  Hardmeier 
und  des  Friedrich  Hardmeier)  ein  öffentliches 
Testament  vom  22.  Juli  1887  bestehen.  In 
den  Protokollen  der  Notariatskanzlei  war  also 
ein  solches  Testament  nicht  eingetragen  und 
daß  ein  solches  durch  den  Notar  eines  andern 
Kreises  besorgt  worden  sei,  ist  nie  behaup- 
tet worden ;  überdem  geht  aus  den  Eingaben 
der  Wittwe  und  des  Friedrich  Hardmeier  an 
die  Verwaltungsbehörden  mit  Sicherheit  her- 
vor, daß  sie  eben  einfach  die  „letzte  Willens- 
verordnung** vom  22.  Juli  1887  für  ein  öffent- 
liches Testament  gehalten  haben. 

4.  Die  Urkunde  vom  22.  Juli  1887  ent- 
hält auch  nicht  einen  Vertrag,  wonach  Fried- 
rich Hardmeier  gegenüber  seinem  Bruder  auf 
dessen  Beerbung  in  verbindlicher  Weise  ver- 
zichtet hätte,  denn  es  gebricht  diesem  Ver- 
trage die  nach  §  2116  (jetzt  §  1055)  des  privat- 
rechtlichen Gesetzbuches  erforderliche  notaria- 
lische  Fertigung. 

5.  Verbindlich  für  Friedrich  Hardmeier 
wäre  lediglich  der  zwischen  ihm  und  der 
Wittwe  Hardmeier,  —  nachdem  er  zur  Erb- 
schaft seines  Bruders  gemäß  §  1986  (jetzt 
§  928)  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
längst  berufen  war  und  nachdem  er  die  Auf- 
forderung zur  Invcntarisation  der  Erbschaft 
längst   erhalten   hatte,   -7  g^Bchlossene,  der 


Digitized  by " 


O 


154 


QotariatiBcheii  Fertigung  vom  3.  November 
1887  zu  Grunde  liegende  Vertrag,  welcher 
sich  als  Vertrag  über  die  angefallene  Erb- 
schaft eines  Dritten  darstellt,  vorausgesetzt 
nämlich,  daß  der  Vertrag  in  Schrift  verfaßt 
und  von  Frau  Hardmeier  unterzeichnet  wor- 
den sei  (§§  2146,  914  [jetzt  §  1085]  des 
privatr.  Gesetzbuchs);  nach  dem  "Wortlaute 
des  Journaleintrags  ist  indessen  zweifelhaft, 
ob  die  Voraussetzung  zutreffe. 

6.  Es  kommt  nun  aber  nichts  darauf  an, 
ob  Friedrich  Hardmeier  in  verbindlicher  Weise 
einem  Dritten  gegenüber  auf  erbreehtliche 
Ansprüche  an  dem  Nachlasse  seines  Bruders 
verzichtet  habe,  da  er  schon  vor  dem  Tode 
seines  Bruders  erklärt  hat  und  heute  noch 
erklärt,  daß  er  nicht  Erbe  seines  Bruders 
sein  wolle,  der  Erbberechtigte  aber  nicht  Erbe 
wird,  wenn  er  die  Erbschaft  nicht  antreten 
will  und  nicht  thatsächlich  übernommen  hat. 

7.  Allerdings  werden  nach  §  1986  (jetzt 
§  928)  des  P.-R.  G.-B.  die  gesetzlichen 
(Intestat-)Erben  durch  den  Tod  des  Erblassers 
sofort  und  ohne  ihr  Zuthun  Erben  desselben 
und  nach  §  1990  (jetzt  §  932)  des  P.-R.  G.-B. 
soll  der  gesetzliche  Erbe,  —  abgesehen  von 
den  hier  nicht  zutreffenden  Fällen  des  §  1993 
(jetzt  §  935),  —  binnen  Frist  dem  Gerichte 
erklären,  daß  er  die  Erbschaft  ausschlage, 
ansonst  die  Erbschaftsgläubiger  berechtigt 
sind,  sich  an  ihn  als  Erben  zu  halten  und 
die  Miterben  befugt,  anzunehmen,  daß  er  die 
Erbschaft  für  seinen  Theil  übernommen  habe. 
Allein  das  Recht,  eine  nach  dem  Intestat- 
erbrecht zur  Erbschaft  berufene  Person,  auch 
wenn  sie  nicht  Erbe  sein  will  und  die  Erb- 
schaft nicht  thatsächlich  übernommen  hat 
(§  1988,  jetzt  930  des  P.-R.  G.-B.),  als  Erbe 
zu  betrachten  und  zu  behandeln,  steht  nur 
den  Gläubigern  und  den  Miterben  zu  und  der 
Fiskus  ist  weder  Miterbe  des  Friedrich  Hard- 
meier noch  Erbschaftsgläubiger,  d.  h.  Gläu- 
biger des  Caspar  Hardmeier.  Schuldner 
einer  Erbschaftssteuerforderung  war  der 
lebende  Erblasser  nicht ;  sondern  nur  der  Erbe 
kann  Schuldner  dieser  Forderung  werden, 
aber  Friedrich  Hardmeier  ist  nicht  Erbe.  Die 
Berechtigung  des  Fiskus,  Sicherheitsmaßnah- 
men zu  begehren  fQr  allföllige  erbrechtliche 
Ansprüche,  wenn  muthmaßlich  erbloses  Gut 


vorhanden  ist  (§§  1964,  1965,  1983,  jetzt 
906,  907  und  925  des  P.-R.  G.-B.)  oder  für 
eine  allfällige  Steaerfordening,  wenn  die  Erben 
nicht  ermittelt  sind  oder  wenn  zu  besorgen 
ist,  daß  sie  sich  der  Erfüllung  ihrer  Verbind- 
lichkeit entziehen  wollen,  kann  nicht  be- 
stritten werden,  tritt  aber  im  vorliegenden 
Falle  nicht  ein,  weil  in  Folge  des  Nichtan- 
trittes der  Erbschaft  von  Seite  des  Bruders 
dieselbe  gemäß  §  1995,  jetzt  937  des  P.-R. 
G.-B.  der  Wittwe  auch  ohne  Testament  oder 
Erbvertrag  /.nfällt,  also  erbloses  Gut  nicht 
vorhanden  ist  und  weil  eine  Stenerforderung 
nicht  besteht,  indem  Friedrich  Hardmeier 
nicht  Erbe  ist  und  die  Wittwe  gemäß 
§  2  des  Erbschaftssteuei^^esetzes  keine  Erb- 
schaftssteuer schuldet. 

8.  Nun  sind  die  Steuerbehörden  gemäß  §  9 
des  Erbschaftssteuergesetzes  (siehe  auch  §  28 
des  Gesetzes  betreffend  die  Vermögens-,  Ein- 
kommens- und  Aktivbürgersteuer)  und  gemäß 
der  in  Ausführung  des  Erbschaftssteuerge- 
setzes  erlassenenen  regierungsräthlichen  Ver- 
ordnung vom  5.  März  1870  kompetent,  die 
Erben  zur*Inventarisining  der  ihnen  zuge- 
fallenen Erbschaft  anzuhalten,  aber  nicht 
competent,  wenn  ein  Erbschaftsfall  eingetre- 
ten ist,  einen  Dritten,  der  an  die  Erbschaft 
keinen  Anspruch  erhebt,  zur  Inventarisirong 
derselben  anzuhalten. 

9.  Der  Ausführung  des  Staatsanwaltes,  un- 
ter der  in  §  80  des  Strafgesetzbuches  erwähn- 
ten Competenz  sei  die  ,, allgemeine  Competenz^ 
zu  verstehen  und  der  Ausführung  der  Minder- 
heit der  Appellationskammer,  die  Steuerbe- 
hörde sei  deßwegen  kompetent  gewesen,  weil 
unter  Competenz  die  Befugniß  einer  Behörde, 
über  einen  Gegenstand  Entschließung  zu 
fassen,  zu  vorstehen  sei,  liegt  eine  Verwechs- 
lung zu  Grunde.  Jede  Behörde  soll  handeln, 
wenn  anscheinend  ein  Fall  vorliegt,  in  wel- 
chem sie  nach  Gesetz  oder  darauf  gestützter 
Verordnung  auf  Ansuchen  eines  Privaten  oder 
von  Amtes  wegen  zu  verfügen  hat,  aber  die 
Verfügung  unterlassen  oder  zurücknehmen, 
wenn  sich,  was  ja  häufig  vorkommt,  erst  im 
Laufe  des  Verfahrens  zeigt,  daß  der  voraus- 
gesetzte Fall  nicht  gegeben  ist;  ob  die  Be- 
hörde kompetent  sei,  entscheidet  sich  jcweilen 
im   einzelnen,  zur  Behandlung   kommenden 
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'iiile.  DcF  HichtüfT  wolcber  über  einen  be- 
ninmten  Streitwerth  oder  die  Klage  gegen 
iußu,  in  einem  befitimmten  Bezirke  wohtien- 
len  Beklagten  zu  entscheiden  hat,  soll  die 
Hage  an  Hand  nehmen,  wenn  in  derselben 
behauptet  wird,  es  handle  sich  um  fraglichen 
^treitwerth  oder  der  Beklagte  wohne  in  frag- 
iehem  Bezirke  und  das  Gegentheil  nicht  von 
\nfang  an  vorliegt  \  aber  er  soll  sich  inkom- 
)etent  erklären,  wenn  nachher  sich  zeigt,  daß 
ier  behauptete  Streitwerth  nicht  vorhanden 
st  oder  daß  der  Beklagte  nicht  in  fraglichem 
Bezirke  wohnt.  Die  Polizeibehörde,  die  nach 
besetz  oder  Verordnung  befugt  ist,  dem  Be- 
sitzer eines  seuchekranken  Thieres  dessen 
TödtuDg  zu  befehlen,  soll  demjenigen  den 
Befehl  zustellen,  den  sie  für  den  Besitzer 
luilt,  soll  aber  den  Befehl  wegen  Inkompetenz 
zurücknehmen,  wenn  sich  ergibt,  daß  er  gegen 
Jemanden  erlassen  ist,  welcher  das  Thier 
nicht  besitzt;  denn  sie  ist  nicht  kompetent, 
jedem  beliebigen  Privaten  die  Tödtung  eines 
ihm  nicht  gehörenden  Thieres  zu  befehlen. 

10.  Auf  die  streitige  Frage,  ob  Ungehor- 
^m  gegen  eine  amtliche  Verfügung  auch 
'iann  vorliegt,  wenn  zwar  die  Behörde,  welche 
Jie  nicht  befolgte  Verfügung  erlassen  hat, 
tlazu  nach  einer  Verordnung  kompetent  war, 
<lie  Verordnung  selbst  aber  gesetzwidrig  ist, 
also  die  Behörde,  welche  die  Verordnung  er- 
la^n  hat,  dazu  nicht  berechtigt  war,  ist  im 
vorliegenden  Falle  nicht  einzutreten,  da  die 
Oesetzmäßigkeit  der  regierungsrathlichen  Ver- 
ordnung vom  5.  März  1870  nicht  angefoch- 
ten ist 

11.  Es  ist  auch   unerheblich,  ob  dem  An- 
geschuldigten gegen  die  nicht  befolgte  Ver- 
^?Qng  das  Rechtsmittel  des  Rekurses  an  den 
'^gierangsrath  zugestanden  hätte  und  binnen 
welcher  Frist   von   dem   Rechtsmittel    hätte 
^Jebrauch  gemacht  werden    müssen.     Abge- 
^^hen  davon,  daß   diese  Frage  bei  den  viel- 
fach unklaren  Bestimmungen  des  Erbschafts- 
stouergesetzes,   des  Gesetzes    betr.    die  Ver- 
"^^gens-,  Einkommens-  und  Aktivbürgersteuer 
"n^  des  Gesetzes  betreffend  die  Organisation 
^  Hcgiemngsrathes  schwer  zu  beantworten 
*are  und  daß  ein  Rekurs  des  Angeschuldig- 
^  konsequenter  Weise   aus  den  nämlichen, 
2^w  ttnstichhaltigen  Gründen  verworfen  wor- 


den wäre^  aus  douen  mit  ßcschluG  des  Re- 
gierungerathes  vom  15,  Oktober  1887  der 
Rekurs  der  Wittwe  Hardmeier  verworfen 
worden  ist,  —  hätte  die  Unterlassung  des 
Rekurses  aus  Rechtsunkunde  oder  aus  Ver- 
sehen zwar  die  Folge,  daß  die  Verwaltungs- 
behörden bei  ihrem  weitern  Vorgehen  die 
erstinstanzliche  Verfügung  als  anerkannt 
hätten  betrachten  dürfen,  aber  nicht  die 
Folge,  daß  der  Strafrichter  die  Nichtbefol- 
gung  der  Verfügung  als  strafbaren  Ungehor- 
sam aufzufassen  hätte. 

12.  Selbst  wenn  übrigens  die  Verfügung 
des  Gemeindrathes  vom  10.  Dezember  1887 
als  „von  kompetenter  Stelle  erlassene  Ver- 
fQgung'^  (§  80  des  Strafgesetzbuches)  aufzu- 
fassen wäre,  so  wäre  der  Angeschuldigte 
dennoch  freizusprechen,  weil  die  Befolgung 
der  Verfügung  rechtlich  unmöglich  war, 
gerade  wie,  um  das  früher  angeführte  Bei- 
spiel zu  gebrauchen,  es  demjenigen,  dem  ein 
Thier  nicht  gehört,  rechtlich  unmöglich  ist, 
den  Befehl,  das  ihm  gehörende  Thier  zu 
tödten,  zu  befolgen.  Die  Verfügung  lautete, 
Friedrich  Hardmeier  werde  aufgefordert,  „ein 
Inventar  über  das  ihm  von  seinem  Bruder 
angefallene  Vermögen  einzureichen^.  Nun  ist 
ihm  dieses  Vermögen  nicht  angefallen,  weil 
er  zwar  nach  Intestaterbrecht  zur  Erbschaft 
berufen  war,  aber  von  diesem. Rechte  keinen 
Gebrauch  gemacht  hat  und  die  Fiction,  daß 
er  davon  Gebrauch  gemacht  habe,  dem  Fis- 
kus nicht  zusteht.  Daß  ihm  als  Miteigen- 
thümer  sämmtlicher  Erbschaftsaktiven  und 
Besitzer  derselben  zur  idiellen  Hälfte  that- 
sächlich  möglich  gewesen  wäre,  ein  Inventar 
aufnehmen,  ist  rechtlich  unerheblich. 

13.  Wenn  eine  Simulation  vorläge,  d.  h. 
wenn  der  Angeklagte  die  Erbschaft  thatsäch- 
lich  übernommen  hätte,  aber  mit  der  Wittwe 
Hardmeier,  die,  wenn  sie  die  Erbschaft  über- 
nommen hat,  Iceine  Erbschaftssteuer  zu  be- 
zahlen hat,  übereingekommen  wäre,  daß  sie 
sich  der  Steuerbehörde  gegenüber  als  Ueber- 
nehmerin  der  Erbschaft  darstelle,  damit  er, 
der  Bruder,  sich  der  Bezahlung  der  Steuer 
entziehen  könne,  so  könnte  allerdings  der  An- 
geklagte nicht  einwenden,  die  von  ihm  nicht 
befolgte  Verfügung  sei  nicht  von  kompetenter 
Stelle  erlassen  oder  die  Befolgung  dersell^n 
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|v0chtlich  unmöglich.  Allein  die  Akten  der 
ittrafdntersachang    genügen    nicht    zur   An- 
^naiinie  dieser  Simulation  und  der  Staatsanwalt 
^tnacht   es  auch   nicht  zum   Gegenstand  der 
Beschwerde,   daß  der  Vorderrichter  diese  Si- 
mulation   nicht    angenommen    habe.     Allein 
aqeh   wenn    aus   dem    vorliegenden  Thatbe- 
stande   der   Schluß   auf    eine  Simulation   zu 
xiehen  gewesen  wäre  und  wenn  der  Ankläger 
'diese  Simulation   geltend  gemacht  hätte,   so 
läge  in  der  Unterlaßung   dieser  Schlußfolge- 
rong  von  Seite  des  Yorderrichters  kein  Nich- 
tigkeitsgrund. 


(gbrverletzuüg  durch  iii  presse. 

Dem  Kläger  steht  eine  Nichtigkeitsbe- 
schwerde gegen  den  Beschluß  der  Rekurs- 
instauz,  daß  er  sich  auf  Verlangen  des  Be- 
klagten über  die  Richtigkeit  der  ihm  ge- 
machten Vorwürfe  als  Zeuge  einvernehmen 
lassen  müsse  (§  861  des  Rechtspflegegesetzes) 
nicht  zu.  Die  in  §  866  des  Rechtspflege- 
gesetzes enthaltene  Straf  bestimmung  findet 
aber  auf  ihn  keine  Anwendung,  wenn  er  sich 
weigert,  Zeugniß  abzulegen,  sondern  es  kann 
ihm  nur,  je  nach  Umständen  Rückzug  oder 
Reduktion  der  Klage  angedroht  werden. 

Die  Erklärung  des  Herausgebers  der  be- 
leidigenden Druckschrift,  daß  er  die  Zeugniß- 
ablegung  über  die  Autorschaft  verweigere 
und  die  Verantwortlichkeit  selbst  übernehme 
(§  1016  Abs.  2  des  Rechtspflegegesetzes) 
bildet  keinen  Strafbefreiungsgrund  für  den 
Verfasser  und  es  ist  deßhalb  auf  Verlangen 
des  Klägers  die  auf  dessen  Ermittlung  ge- 
richtete Untersuchung  gleichwohl  fortzusetzen. 
(§  223  des  Strafgesetzbuches  und  §  1016 
Absatz  1  des  Rechtspflegegesetzes.) 

Ksssationsgericht  Zürich,  9!  April  1888. 


In  einem  Prozesse  betrefl'end  Ehrverletzung 
durch  die  Druckerpresse  wurde  die  Klage 
zunächst  auf  Verleumdung  und  eventuell  auf 
Beschimpfung  gerichtet  und  zwar  gegen  den 
Verfasser,  eventuell  je  gegen  die  in  §  223 
des  Strafgesetzbuches  bezeichneten  Personen 
nach  der  dort  bestimmten  Reihenfolge  (Her- 


ausgeber, Verleger,  Drucker).  Gemäß  §  1016 
der  Strafprozeßordnung  wurde  im  Unter- 
I  suchungsverfahren  vor  Allem  aus  der  Heraus- 
geber des  betreffenden  Blattes  als  Zeuge  vor- 
geladen, um  über  die  Person  des  Verfassers 
fraglicher  Einsendung  Auskunft  zu  geben, 
er  verweigert«  aber,  wie  er  das  nach  der 
nämlichen  Gesetzesstelle  zu  thun  berechtigt 
war,  die  Ablegung  des  Zeugnisses  mit  der 
Erklärung,  daß  er  die  Verantwortlichkeit 
selbst  übernehme.  Gleichzeitig  stellte  er, 
um  bezüglich  der  Verleumdungsklage  den 
Wahrheitsbeweis  oder  wenigstens  den  Be- 
weis des  guten  Glaubens  führen  zu  können, 
das  Begehren,  daß  der  Kläger  selbst  über 
eine,  den  Gegenstand,  der  Klage  bildende 
thatsächliche  Behauptung  der  fraglichen  Ein- 
sendung als  Zeuge  einvernommen  werde. 
Letzterer  hielt  sich  aber  zu  der  verlangten 
Zeugnißablegung  nicht  verpflichtet  und  stellte 
seinerseits  das  Begehren,  daß  weitere  Nach- 
forschungen nach  dem  wirklichen  Verfasser 
der  Einsendung  angestellt  und  insbesondere 
zu  diesem  Behufe  zwei  näher  bezeichnete 
Personen  als  Zeugen  einvernommen  werden. 
Der  Untersuchungsrichter  wies  das  Begehren 
des  Angeklagten  ab  und  entsprach  demjenigen 
des  Klägers.  Die  Appellationskammer  des 
Obergerichts  dagegen  entschied  mit  Beschluß 
vom  6.  Dezember  1887  in  umgekehrtem 
Sinne.  Sie  beauftragte  den  Untersuchungs- 
richter, den  Kläger  als  Zeugen  ei nzu vernehmen 
und  falls  er  die  Ablegung  des  Zeugnisses 
verweigern  sollte,  gemäß  §  866  des  Rechts- 
pflegegesetzes gegen  ihn  vorzugehen  und 
wies  denselben  dagegen  an,  die  weitem  Nach- 
forschungen nach  dem  Einsender  des  einge- 
klagten Artikels  einzustellen  so  lange  nicht 
der  jetzige  Angeklagte  einen  solchen  nenne 
und  die  eigene  Verantwortlichkeit  ablehne. 
In  der  Begründung  wurde  ausgeführt:  Die 
Bestimmungen  der  §§  759—1011,  also  auch 
diejenige  des  §  861,  wonach  Jedermann  zum 
Zeugniß  verpflichtet  ist,  insofern  nicht  die 
Ausnahmen  der  §§  862  u.  863  vorliegen, 
finden  auch  auf  die  Ehrverletzungsklagcn  An- 
wendung, wenn  nicht  das  Gesetz  etwas  An- 
deres bestimme.  Es  entspreche  nur  dem 
Gesetze,  wenn  der  Kläger  ebenso  wie  der 
Geschädigte    im    gewöhnlichen    Strafprozeß 
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als  Zeuge  einvernommeti  werde,  wie  auch 
im  Strafprozesse  die  nächsten  Verwandten 
des  Klägers  resp.  Geschädigten  unbestrittener- 
maßen  nicht  bloß  als  Zeugen  zuläßig,  son- 
dern zum  Zeugniß  verpflichtet  seien;  daß  es 
sich  im  Civilprozesse  anders  verhalte,  sei  eben 
eine  Folge  der  inneren  Verschiedenheit  zwi- 
schen Civil-  und  Strafprozeß.  Bezüglich  des 
zweiten  Punktes  sprechen  sowohl  der  Wort- 
laut des  Gesetzes,  §  1016  Satz  2  des  Rechts- 
pflegegesetzes als  dessen  innerer  Grund  ent- 
schieden für  die  Ansicht,  daß  die  kriminelle 
Haft  des  Autors  dahin  falle,  so  bald  der 
Herausgeber  die  Verantwortlichkeit  übernehme 
und  daß  daher  auch  die  Nachforschung 
nach  dem  erstem  nicht  mehr  zuläßig  sei,  so- 
bald dieß  geschehe.  Diesen  Entscheid  griff 
der  Kläger  mit  der  Kassationsbeschwerde  an 
und  das  Kassationsgericht  erkannte  darauf: 

1.  Soweit  der  angefochtene  Beschluß  die 
Verpflichtung  des  Klägers  zur  Zeugnißablegung 
ausspreche,  sei  er  mit  der  Nichtigkeitsbe- 
schwerde nicht  anfechtbar,  wohl  aber  soweit 
er  für  den  Fall  der  Zeugnißverweigerung 
bestimme,  daß  nach  Vorschrift  von  §  866 
des  Bechtspfiegegesetzes  gegen  den  Kläger 
vorgegangen  werden  solle  und  in  letzterer 
Richtung  erscheine  die  Beschwerde  denn  auch 
materiell  begründet  und  müsse  vielmehr  er- 
kannt werden,  daß  Kläger  nur  unter  der  An- 
drobiuig  als  Zeuge  vorgeladen  werden  dürfe, 
daß  im  Falle  der  Zeugnißverweigerung  ange- 
nommen würde,  er  klage  nicht  auf  Verläum- 
dung,  soweit  sich  die  Einsendung  auf  den 
Vorwurf  beziehe,  dessen  Richtigkeit  der  An- 
geklagte durch  sein  Zeugniß  beweisen  wolle 
oder  mit  Bezug  auf  welchen  er  im  guten 
Glauben  gewesen  zu  sein  behaupte  und  be- 
hufs dieser  Feststellung  die  Zeugnißablegung 
des  Klägers  verlange. 

2.  Soweit  der  angefochtene  Beschluß  den 
Untersuchungsrichter  anweise,  die  weitem 
Nachforschungen  nach  dem  Verfasser  des  ein- 
geklagten Artikels  einzustellen,  werde  er  als 
nichtig  aufgehoben. 

aründe: 
1.  Soweit  der  Entscheid  die  Zeugnißpflicht 
des  Klägers   feststellt,    wird  er   angefochten 
gestützt  auf  §  1091  Zif.  6  des  Rechtspflege- 


gesetzes, welcher  lautet:  „Die  Nichtigkeits- 
beschwerde ist  zuläßig  wegen :  6.  Verletzung 
materieller  Gesetzesvorschriften '^.  Die  Aus- 
legung, welche  der  Vorderrichter  dem  §  861 
des  citirton  Gesetzes  gebe,  sei  falsch,  denn 
dieser  Paragraph  verstehe  unter  dem  Unter- 
suchungsmittel eines  „Zeugen^  eine  dritte 
Person  außer  dem  Richter  und  den  Partheien, 
nun  ist  aber  die  Frage,  toer  in  Strafunter- 
suchungen zur  Zeugnißablegung  verpflichtet 
sei,  nicht  eine  solche  des  materiellen  Straf- 
gesetzes, sondem  eine  solche  des  Strafprozesses 
und  es  bestimmt  auch  das  Gesetz  betreffend 
die  Rechtspflege  unter  Titel  B  die  einzelnen 
Untersuchungshandlungen,  Zif.  6,  Verneh- 
mung der  Zeugen,  §§  861  und  folgd.,  wer 
Zeugniß  abzulegen  habe  und  wer  von  dieser 
Pflicht  ausgenommen  sei.  Wenn  also  der 
bezirksgerichtliche  Untersuchungsrichter  ge- 
stützt auf  diese  strafprozeßualischen  Be- 
stimmungen durch  Verfügung  eine  bestimmte 
Person  zur  Ablegung  des  Zeugnisses  ver- 
pflichtet oder  nicht  verpflichtet,  so  erläßt  er 
damit  eine  strafprozeßualische  Verfügung, 
die  gemäß  §  1070  Zif.  3  des  Bechtspflege- 
gesetzes  auf  dem  Rekurswege  an  die  Appel- 
lationskammer gezogen  werden  kann.  Allein 
der  Entscheid  dieser  Rekursinstanz  ist  nur 
dann  mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde  (§  1074) 
anfechtbar,  wenn  eine  der  in  §  1091  des 
citirten  Gesetzes  verlangten  Voraussetzungen 
zutrifft.  Allein  das  ist  hier  nicht  der  Fall. 
Der  Kassationspetent  stützt  seine  Beschwerde 
ausdrücklich  auf  Zif.  6  ^es  §  1091.  Nun 
aber  wäre  die  behauptete  Gesetzesverletzung 
nach  dem  Gesagten  nicht  eine  Verletzung 
materieller  Gesetzesvorschriften,  sondern  eine 
Verletzung  der  prozeßualischen  Bestimmungen. 
Eine  solche  kann  aber  nicht  unter  dem  Titel 
der  Zif.  6  des  §  1091  angefochten  werden 
(Streuli,  Commentarad.  §  1091  Zif.  6  Nr.  16). 
Daß  aber  die  Voraussetzungen  der  Ziffern 
1—5  des  §  1091  vorliegen,  ist  nicht  behaup- 
tet, eventuell  würden  Zif.  1—3  nach  den 
Akten  ohne  Weiteres  außer  Betracht  fallen. 
Auf  Zif.  4  und  5  kann  ein  Kläger  sich  nicht 
berufen  und  von  der  Anwendung  der  Zif. 
5  könnte  schon  deshalb  nicht  die  Rede  sein, 
weil  z.  B.  ein  Schulderkenntnü^  überall  nicht 
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2.  Kacti  dem  Angefütirten  steht  dem  Kläger 
das  Rechtsmittel  der  Nichtigkeitsbeschwerde, 
soweit  durch  den  angefochtenen  Beschluß 
dessen  Einvernahme  als  zuläßig  erklärt  wird, 
nicht  zu  und  es  hat  daher  das  Kassations- 
gericht keine  Veranlassung,  seine  Ansicht 
darüber  auszusprechen,  ob  die  Einvernahme 
eines  Anklägers  als  Zeugen  überhaupt  zu- 
lässig sei. 

3.  Dagegen  kommt  in  Frage,  ob,  wenn 
Kläger  auf  seiner,  nach  Ansicht  des  Yorder- 
richters  ungerechtfertigten  Weigerung,  über 
eine  den  Gegenstand  der  Klage  bildende 
thatsächliche  Behauptung  als  Zeuge  sich  aus- 
zusprechen, beharrt,  nach  §  866  des  Gesetzes 
betreffend  die  Rechtspflege  gegen  ihn  vorge- 
gangen, ob  er  also  24  Stunden  in  Gefangen- 
schaft gesetzt  und  mit  weiterer  Ordnungs- 
strafe belegt  werden  dürfe.  Die  Bestimmung 
des  §  866  ist  allerdings  eine  prozessualische, 
zugleich  aber,  soweit  sie  einen  Zeugen  wegen 
pflichtwidrigen  Benehmens  mit  Strafe  bedroht, 
eine  materielle  und  daher  Kläger  berechtigt, 
gemäß  §  1091  Zif.  6  des  Rechtspflegegesetzes 
darüber  den  Entscheid  des  Kassationsgerich- 
tes anzurufen. 

4.  Nun  folgt  aus  dem  Wesen  der  Ehrver- 
letzungsklage,  daß,  wenn  Kläger  sich  weigert, 
über  die  der  Klage  zu  Grunde  liegende  that- 
sächliche Behauptung  des  Beklagten  sich 
auszusprechen,  jedenfalls  die  in  §  866  ent- 
haltene Strafbestimmung  auf  ihn  nicht  An- 
wendung findet. 

5.  Es  liegt  nämlich  in  der  Willkür  des  Be- 
leidigten, ob  er  eine  Ehrverletzung  überhaupt 
veriolgen  und  bejahendenfalls,  ob  er,  soweit 
Verläumdung  in  Frage  kommen  könnte,  auf 
Verläumdung  oder  aber  bloß  auf  Beschimpfung 
im  Sinne  von  §  151  Satz  2  und  allfällig 
auch  im  Sinne  von  §  152  lit.  b  des  St.-G.-B. 
klagen  wolle.  Verweigert  er  also,  über  eine 
den  Gegenstand  der  Klage  bildende  thatsäch- 
liche Behauptung  des  Beklagten  sich  auszu- 
sprechen, so  erklärt  er  damit,  er  klage  nur 
wegen  der  Weise,  in  welcher  die  Behauptung 
vorgebracht  worden  sei  und  wegen  der  daran 
geknüpften  von  ihm  als  Ehrverietzung  be- 
zeichneten Bemerkungen,  vorausgesetzt  näm- 
lich, daß,  wie  der  Vorderrichter  annimmt, 
Beklagter  überhaupt   berechtigt  sei,  sich  für 


seine  Behauptung  auf  den  Kläger  zu  berufen. 

6.  Was  sodann  die  Beschwerde  wegen 
Untersagung  von  Nachforschungen  nach  dem 
Verfasser  der  Einsendung  betrifft,  so  ist  die 
Frage,  wer  für  ein  durch  die  Druckpresse 
verübtes  Vergehen  strafrechtlich  zu  haften 
habe  und  in  welcher  Reihenfolge  die  Haftung 
die  verschiedenen  in  Frage  kommenden  Per- 
sonen treffe,  eine  Frage  des  materiellen  Straf- 
rechts. Sie  ist  daher  auch  im  Strafgesetz- 
buch beantwortet  und  zwar  durch  §  223. 

7.  Nach  diesem  Gesetzesparagraphen  haftet 
in  erster  Linie  der  Verfasser  und  bloß  in 
drei  Fällen  wird  derselbe  nicht  bestraft,  son- 
dern an  dessen  Stelle  der  Herausgeber  mit 
Strafe  belegt,  nämlich,  wenn  die  Herausgabe 
ohne  Wissen  und  Willen  des  Verfassers  statt- 
gefunden hat,  wenn  der  Verfasser  nicht  ent- 
deckt werden  kann  oder  wenn  er  nicht  vor 
die  zürcherischen  Gerichte  gezogen  werden 
kann.  Einen  weitem  Befreiungsgrund  des 
Verfassers,  namentlich  denjenigen  einer  Er- 
klärung des  Herausgebers,  selbst  haften  zu 
wollen,  kennt  das  Strafgesetzbuch  nicht.  Daß 
die  Strafprozeßordnung  an  diesen  Bestim- 
mungen des  materiellen  Rechtes  etwas  habe 
ändern  wollen,  ist  von  vornherein  nicht  zu 
vermuthen  und  ist  auch  nicht  der  Fall.  In 
§1016  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechts- 
pflege ist  ja  vorgeschrieben,  daß  die  Unter- 
suchung sich  in  erster  Linie  mit  Ermittlung 
des  Verfassers  zu  befassen  habe,  wenn  nicht 
eine  bestimmte  Person  eingeklagt  sei.  Aller- 
dings ist  beigefügt,  daß  der  zuvorderst  als 
Zeuge  einzuvernehmende  Herausgeber  das 
Zeugniß  über  die  Autorschaft  verweigern 
könne,  wenn  er  selbst  die  Verantwortlichkeit 
übernehme,  allein  nicht  bestimmt,  daß  wenn 
der  Herausgeber  dieß  thue,  damit  die  Unter- 
suchung zur  Ermittlung  des  Verfassers  da- 
hinfalle;  im  Gegentheil  weist  der  Ausdruck 
„zuvorderst^  daraufhin,  daß  wenn  das  nächst- 
liegende Mittel,  nämlich  die  Einvernahme  des 
Herausgebers,  nicht  zum  Ziele  führe,  all- 
fällige  weitere  Mittel  zu  benutzen  seien.  Der 
Herausgeber  wird  von  der  Zeugnißpflicht  be- 
freit, damit  er  nicht  einem  ihm  geschenkten 
Vertrauen  zuwiderhandeln  müsse,  nicht  weil 
der  Gesetzgeber  für  recht  hielt,  daß  ein  Be- 
leidiger sich  hiebei  hintec^em  Herausgeber 
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verbergen  ^ürfe.  Es  liegt  demnach  in  dem 
vom  Vorderrichter  gegebenen  Auftrage,  daß 
die  weitem  Nachforschungen  nach  dem  Ver- 
fasser eingestellt  werden,  eine  Verletzung  der 
materiellen  Gesetzesvorschriffc  des  §  223  des 
St.-G.-B. 


Schadenersatzklage 

eifies    Dienstknechtes    gegenüber    seinem 

Dienstherm  bezüglich  des  Schadens,   den 

er  anlässlich  der  Verrichtung  einer  Dienst- 

Obliegenheit  erlitten  hat.    Anrufung  der 

Art  400  Abs.  2  und  6ö  des  0,-R.  seitens 

des  Klägers. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

10.  April  1888. 

Der  Fuhrhalter  Jakob  Heer  in  Eßiingen- 
Egg  stellte  im  August  1886  den  Johannes 
Gysel  von  Wilchingen  zu  einem  Wochenlohn 
von  4  Fr.  im  Winter  und  6  Fr.  im  Sommer 
als  Fuhrknecht  an.  Gysel  blieb  bis  am  16. 
April  1887,  an  welchem  Tage  er  in  Folge 
einer  Verletzung  arbeitsunfähig  wurde.  Der 
Dienstherr  Heer  hatte  nämlich  Anfangs  April 
1887  ein  neues  Pferd  gekauft.  Dieses  litt 
an  einem  sogenannten  „ Kummetdruck ^  d.  h. 
es  hatte  am  Hals,  hervorgebracht  durch  fehler- 
hafle  Kummete,  eine  wunde  Stelle.  Diese 
Wunde  mußte  taglich  mit  Seifengeist  einge- 
rieben werden  und  diese  Manipulation  ist  dem 
in  der  Behandlung  von  Pferden  bewanderten 
Fuhrknecht  Gysel  übertragen  worden.  Am 
Abend  des  16.  April  1887  nahm  nun  Gysel 
die  Manipulation  des  Einreibens  an  dem  frag- 
lichen Pferde  wieder  vor.  Da  der  Seifen- 
geist, mit  einer  offenen  Wunde  in  Berührung 
gebracht,  Schmerz  (Brennen)  erzeugt,  schnellte 
das  Pfertd  mit  dem  Kopf  in  die  Höhe,  wobei 
die  linke  Hand  Gysels  unter  den  um  den 
Hals  des  Thiers  geschlungenen  Strick  gerieth 
und  der  Mittelfinger  derselben  zerrissen  bezw. 
zerquetscht  wurde.  Der  Unfall  gab  Veran- 
lassung zu  Schadenersatzansprüchen,  die 
Gysel  gegenüber  dem  Dienstherrn  Heer  er- 
hob. Er  verlangte  nämlich  von  demselben 
Bezahlung    einer   Schadenersatzsumme    von 


800  Fr.  Der  Anspruch  wurde  darauf  ge- 
gründet, daß  hier  ein  Mandat  vorliege,  weil 
Kläger  mit  den  betreffenden  Einreibungen 
speziell  beauftragt  worden  sei,  der  Schaden 
sich  als  ein  aus  dem  Aufkrage  erwachsener 
darstelle  und  deßhalb  gemäß  Art.  400  Abs.  2 
des  O.-R.  vom  Beklagten,  als  dem  Auftrag- 
geber, vergütet  werden  müsse,  sofern  er  nicht 
die  Abwesenheit  jedes  Verschuldens  seiner- 
seits beweisen  könne,  was  nicht  der  Fall  sei. 
Denn  in  Wirklichkeit  habe  derselbe  den  Un- 
fall dadurch  verschuldet,  daß  er  das  Ange- 
bundensein des  Pferdes  an  einem  langen 
Strick,  statt  an  einer  Halfter  geduldet  habe. 
Ursprünglich  sei  das  Pferd  nämlich  an  einer 
Halfter  angebunden  gewesen,  dann  habe  es 
diese  zerrissen  und  sei  vom  Nebenknecht 
bloß  mit  einem  Strick  angebunden  worden. 
Trotz  seiner  Reklamation,  daß  wieder  eine 
Halfter  nöthig  sei,  habe  der  Beklagte  nicht 
für  eine  solche  gesorgt.  Derselbe  hafte  so- 
mit auch  aus  dem  Titel  des  Verschuldens 
und  überdem  müsse  der  Art.  65  des  O.-R., 
welcher  von  der  Haftpflicht  für  Schaden,  den 
ein  Thier  anrichtet,  handelt,  der  Klage  zum 
Siege  verhelfen.  Der  als  Experte  zugezogene 
Bezirksthierarzt  Weber  in  Uster  erklärte,  daß 
jeder  Knecht,  der  auch  nur  einigermassen  mit 
der  Behandlung,  Wartung  und  Pflege  eines 
Pferdes  vertraut  sei,  wissen  solle  und  müsse, 
daß  Manipulationen  wie  die  vorliegende  ohne 
Gefahr  nur  vorgenommen  werden  können, 
wenn  das  Pferd  entweder  ganz  frei  gelassen 
oder  dann  ganz  kurz  angebunden  werde.  Da 
der  Kläger  das  Pferd  weder  freigelassen  noch 
kurz  angebunden  habe,  müsse  der  Unfall  auf 
sein  eigenes  Verschulden  zurückgeführt  wer- 
den.   Die  Kluge  wurde  abgewiesen. 

CrHlnde: 

1.  Wie  auch  die  erste  Instanz  anzunehmen 
scheint,  ist  die  körperliche  Verletzung  des 
Klägers,  aus  welcher  der  Schadenersatz- 
anspruch hergeleitet  wird,  herbeigeführt  wor- 
den bei  Verrichtung  von  Diensthandlungen, 
welche  dem  Kläger  als  Knecht  oblagen,  nicht 
etwa  bei  einer  Thätigkeit,  welche  über  die 
Verpflichtungen  aus  dem  mit  dem  Dienstherm 
abgeschlossenen  Dienstvertrage  hinausgeht. 
Der   Beklagte   betreibt   die  Fuhrhalterei    im 
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Kleinen,  nicht  etwa  in  dem  Umfange,  welcher 
eine  besondere,  derjenigen  aus  Fabrikbetrieb 
ähnliche  Haftpflicht  begründen  wQrde  und 
wo  demnach  auch  die  gegenseitigen  Verpflich- 
tungen von  Dienstherr  und  Knecht  einer 
schärfern  Ausscheidung  bedürften.  Er  hat 
nur  2  Knechte.  Bei  solchen  Verhältnissen, 
ähnlich  wie  beim  landwirthschaftlichen  Be- 
triebe, sind  die  Verpflichtungen  eines  Dienst- 
knechtes ziemlich  dehnbare  und  insbesondere 
kann  es  im  vorliegenden  Falle  nicht  als  eine 
über  den  gewöhnlichen  Dienstvertrag  hinaus- 
gehende Zumuthung  betrachtet  werden,  wenn 
der  in  der  Behandlung  von  Pferden  bewan- 
derte Knecht,  sei  es  durch  einmaligen,  sei  es 
durch  wiederholten  Befehl,  damit  beauftragt 
wurde,  ein  durch  Kummetdruck  am  Halse 
verletztes  Pferd  des  Dienstherm  zu  pflegen, 
insbesondere  täglich  die  Wunde  mit  Seifen- 
geist einzureiben. 

2.  Aus  dieser  Annahme  folgt  nun  ohne 
Weiteres,  daß  der  vom  Kläger  angerufene 
Art.  400  des  O.-B.,  welcher  das  Mandat  be- 
schlägt, hier  nicht  zur  Anwendung  kommen 
kann.  Es  ergibt  sich  daraus  aber  auch,  daß 
im  Fernern  die  Anrufung  des  Art.  65  des 
O.-R.  unzutreffend  ist,  denn  diese  Gesetzes- 
stelle bezieht  sich  nur  atff  (msserkantrakt- 
liches  Verschulden  des  Eigenthümers  von 
Thieren,  gleich  wie  sich  Art.  50  und  folgende 
nur  auf  außerkontraktliches  Verschuldeu  über- 
haupt beziehen,  währenddem  im  vorliegenden 
Falle,  wo  der  Kläger  anläßlich  der  Erfüllung 
gewisser  durch  sein  Anstellnngsverhältniß  be- 
gründeter Dienstverpflichtmigen  verletzt  wurde, 
nur  eine  Haftung  des  Beklagten  aus  dem 
Dienstvertrage  resp.  eine  Haftung  desselben 
aus  einem  Verschulden  in  der  Eigemchaft 
(U8  Dienatherr  (vertragliches  Verschulden) 
in  Frage  kommen  kann. 

3.  Hieraus  folgt  weiter,  daß  die  allgemei- 
nen Regeln  über  den  Beweis  eines  kontrakt- 
lichen Verschuldens  zur  Anwendung  kommen 
und  somit  der  Kläger,  welcher  daraus  ein 
Recht  herleiten  will,  das  Verschulden  des 
Beklagten  zu  beweisen  hat,  während  sowohl 
bei  Anwendung  des  Art.  400  als  bei  Anwen- 
dung des  Art  65  die  Beweislast  gemäß  der 
in  diesen  Artikeln  enthaltenen  Vorschrift  dem 


Beklagten  •  zugefallen  wäre.  Nun  hat  aber 
der  Kläger  ein  Verschulden  des  Beklagten 
an  dem  ihn  betroffenen  Unfall  nicht  nachge- 
wiesen, sondern  es  ergibt  sich  gegentheils, 
daß  er  die  erhaltene  Verletzung  seiner  eige- 
nen Fahrlässigkeit  zuzuschreiben  hat  (was  des 
Nähern  ausgeführt  wird)  und  muß  demnach 
die  Klage  abgewiesen  werden. 


Verl€^f  von  Oreii  FüsM  ^  C&fnp. 
in  Zürich. 

Soeben  erschien 

Grundriss 

za 


über 

Das  Ciyilprosessrecht   des  Kantons 

Zürich  und  des  Bundes 

von 

»r.  F.  Hein, 

Professor  an  der  Universität  in  Zürich. 

Preis  2  Franken. 

Za  beziehen  dnrch  alle  Bnchhsndlungen. 


^^tlag  von  §rill  (güssli  ^  ^.  is  ißrich. 
Vorräthig  in  allen  Bncbhandlangen : 


zum  Gesetz  betreffend  die 

Zürcherische  Rechtspflege  von  1874 

und  zu  der 

Oberger  ichtihen  Verordnung  zu  diesem 

Gesetz. 

Von   einem  zürcherischen   Justiz- 
Beamten. 
Freis  1  JPV.  50  Cts. 


Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen 
Obligationen-Rechtes  ist  diejenige  von  Bundos- 
richter  Dr.  Hafner  entschieden  die  empfeh- 
lenswertheste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisun- 
gen, Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst 
einem  außerordentlich  sorgfaltigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb..  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch 
ist  für  jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich. 
(Verlag  von  Orell  Füssli  &  Co.  in  Zürich.) 
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Oberrichter  J.  Goatwaier,  Mitglied  d««  Handel«g«rleht«.    Yerlkg  von  ünH  FttMÜ  ft  Cle.  in  ZUrich. 
▲boniMmfint:    IMe  JBVI»et"  eneheiiMn  alle  14  Tage  nnd  ktfnnen  bei  allen  Postotellen  in  der  Sohweia,  In  Deotachlaad  und  Oeatreicli 

Ungan,  abwie  in  aUen  BuohhAndlongvn  abonnirt  werden.    Preia  per  Jahr  8  Franken. 
Inaerst«:  Prrfa  pro  geapalteae  PetlCaeile  M  Cta.     Dieaelben  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annonoenbureauz  und  direkt  von 

den  Verlegern  OvttU  TOmU  ft  Comp,  in  ZOrleh. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  4.  Mai  1888  in  Sachen  Grübel 
&  Gie.  ca.  Brnnner  betr.  Darlehen  und  Kauf.  —  2.  Entscheidungen  der  Appell ationskazomer  des 
zürcherischen  Ober^erichtes  betreffend :  a.  Kauf.  Schadenersatzanspruch  des  Käufers  wegen  angeb- 
lich verspäteter  Lieferung  Seitens  des  Verkäufers;  b.  Kaufvertrag*  als  Deckungsgeschäft  oder 
Pfandvertrag?  c.  den  Anspruch  eines  Provisionsreisenden  auf  Vergütung  der  Reisespesen ;  d.  den 
£influ88  des  Konkurses  auf  die  vormundschaftlichen  und  Nutzniessun^rechte  des  Vaters  gegen- 
über den  Kindern;  e.  Airt.  49  des  Bnndesgesetzes  betreffend  Civilstand  und  Ehe;  f.  die  Beweis- 
kraft einer  sofort  widerrufenen  Quittung. 


Urtheil 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  4.  Mai  1888 
in  Sachen 
Grübel  <$*  Cie,  in  Lindau,  Kläger  and  Wider- 
beklagten, 

gegen 
Bierbrauer  Brwiner  in  Nürensdorf,  Beklag- 
ten und  Widerkläger, 
belr.  Forderung  au8  Darlehen  und  Kauf. 


StreUf ragen: 

I.  der  Hauptklage:  Ob  der  Beklagte 
nicht  schuldig  sei,  den  Klägern  1000  Frkn. 
nebst  Zins  k  5  7o  seit  25  Juli  1885  zu  be- 
zahlen? 

II.  der  Widerklage:  Ob  die  Kläger  und 
Widerbeklagten  nicht  schuldig  seien,  an  den 
Beklagten  und  Widerkläger  4407  Fr.  20  Rp. 
abzöglich  1360  Fr.  zu  bezahlen? 


Thatsäehliches : 
A.  Ende  Mai  1884  kam  Grübel,  Antheil- 
haber  der  klägerischen  Firma,  zum  Beklag- 
ten nach  NQrensdorf  und  bat  denselben,  daß 
er  ihm  mit  Hopfen  aushelfen  möchte.  Die 
Beiden  wurden  einig,  daß  Brunner  an  Grübel 


&  Cie.  drei  Ballen  1883ger  Hopfen  abgebe 
gegen  die  Verpflichtung  der  letztem,  ihm  in 
den  Monaten  Oktober-Dezember  1884  ein 
gleiches  Quantum  I883ger  Hopfen  von  der 
nämlichen  Qualität  zurückerstatten  und  per 
Centner  resp.  50  Kilo  ein  ,,  Aufgeld^  von 
45  Fr.  zahlen  zu  wollen.  Brunner  lieferte 
die  3  Ballen  im  Gewichte  von  402  Kilo  und 
erhielt  am  14.  Juli  das  vereinbarte  Aufgeld 
mit  360  Fr. 

B.  Kurz  nach  der  Abwicklung  dieses  ersten 
Geschäftes  kam  Grübel  neuerdings  nach 
Nürensdorf  und  die  Folge  davon  war,  daß 
Brunner  der  klägerischen  Firma  zum  zweiten 
Mal  drei  Ballen  1883ger  Lagerbierhopfen 
und  zwar  dieß  Mal  im  Gewichte  von  385 
Kilo  schickte. 

Mit  Brief  vom  16.  August  1884  avisirte  er 
diese  zweite  Sendung,  bemerkend:  „Das  Ge- 
wicht betragt  770  Pfd.,  per  Zentner,  nach 
meinem  Kauf,  k  270  Fr.  =  2074  ¥t.  Wollen 
Sie  die  Güte  haben,  mir  dieses  Gewicht  zu 
notiren  und  aodann  mit  guter  Qualität 
Lagerlnerhopfen,  1884ger,  ersetzen  nach 
Verabredung.'^ 

Grübel  versprach  dem  Beklagten  beim 
zweiten  Besuch  die  Zusendung  von  1000  Fr., 
weßhalb  der  letztere  in  dem  genannten  Brief 
vom  16.  August   schreibt:    „Sie  Qberseuden 
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mir  ebenfalls  nach  Yereinbarung  als  Anadh- 
luftg  die  Summe  von  1000  Frkn.  und  zwar 
möchte  ich  Sie  bitten,  mein  Gathaben  bis 
spätestens  den  26.  August  zu  reguliren.^  Die 
Kläger  antworteten  mit  Brief  vom  22.  August 
1884:  „Gegen  die  uns  uberlassenen  drei 
Ballen  1883ger  Hopfen  haben  wir  Ihnen  im 
Laufe  der  kommenden  Saison  das  gleiche 
Qtumtum  1884ger  Hopfen  3m  li^em.  Wir 
beehren  uns,  Ihnen  einliegend  1000  Fr.  vista 
Zürich  zu  behändigen  und  beziehen  uns  des 
Weitem  auf  unsere  mundliche  Verabredung, 
dass  Sie  die  1000  Fr.  uns  aurf^  JakoM 
188Ö  iwrüek%uerstatten  habend 

Am  31.  August  1884  will  Beklagter  den 
Klägern  über  die  6  Ballen  Hopfen  Factur 
ertheilt  haben  im  Betrage  von  4407  Fr.  20, 
abzüglich  empfangener  1000  Fr.,  die  Kläger 
bestreiten  aber  den  Empfang  einer  solchen 
Faktur. 

C.  Im  Jahre  1886  lieferten  die  Kläger  dem 
Beklagten  Malz  und  dieser  acceptirte  für  den 
Kaufpreis  zwei  Wechsel.  Den  ersten  im  Be- 
trage von  750  Fr.  löste  er  am  13.  Mai  1886 
ein,  schrieb  dann  aber  am  15.  Mai  den  Klä- 
gern, daß  er  den  zweiten,  per  Ende  Mai 
fölligen  Wechsel  nicht  einlöse,  bis  letztere 
die  6  Ballen  Hopfen  bezahlt  haben,  worauf 
diese  am  27.  Mai  antworteten,  daß  sie  die 
Hopfen  nicht  zu  bezahlen,  sondern  nach  Ver- 
trag einfach  durch  andere  zu  ersetzen  haben, 
was  schon  längst  geschehen  wäre,  wenn 
Brunner  sie  nicht  stets  ersucht  hätte,  den 
Versandt  noch  nicht  zu  bewerkstelligen.  Sie 
gewärtigen  stündlich  Versandtdisposition  gegen 
Einsendung  der  schuldigen,  schon  mit  Jacobi 
1885  fällig  gewesenen  1000  Fr.  Der  Beklagte 
scheint  dann  später  auch  den  zweiten  Wechsel 
eingelöst  zu  haben  und  die  alten  Differenzen 
blieben  einstweilen  wieder  ruhen,  Kläger  lie- 
ferten die  6  Ballen  nicht  und  der  Beklagte 
zahlte  die  1000  Fr.  nicht. 

D.  Schließlich  wollten  nun  aber  Kläger 
das  Verhältniß  doch  liquidirt  haben  und  sie 
leiteten  deßhalb  im  Juni  1887  beim  Bezirks- 
gericht Zürich  Kla^e  über  die  Rechtsfrage 
ein,  ob  der  Beklagte  nicht  verpflichtet  sei, 
ihnen  die  1000  Fr.  nebst  Zins  seit  Jakobi 
1885  zurückzuzahlen.  Der  Beklagte  bestritt 
aber  die  Competenz  des  Bezirksgerichtes,  be- 


hauptend, daß  der  Streit  vor  das  Handels- 
gericht gehöre  und  es  wurde  die  Inkompe- 
tenzerklärung  wirklich  ausgesprochen.  In 
Folge  dessen  leiteten  Kläger  im  April  d.  Js. 
die  gleiche  Klage  beim  Handelsgericht  ein. 
Sie  sind  bereit,  gleichzeitig  gegen  Zahlung 
der  Urtheilssamme  dem  Beklagten  6  Ballen 
Hopfen  zu  liefern.  Der  Letztere  stellte  die 
Eingangs  erwähnte  Widerklage. 

£.  Die  schriftliche  Klageinlassung  und  Wi- 
derklagebegründung des  beklagtischen  Vertre- 
ters ist  eine  ziemlich  unklare.  Er  erklärt,  daß 
das  erste  Hopfengeschäft  „gewissermaßen^  ein 
Darlehen  sei,  indem  es  die  Meinung  gehabt 
habe,  daß  Kläger  ein  gleiches  Quantum  der- 
selben Qualität  zurückerstatte.  Dagegen  quali- 
fizire  sich  das  zweite  Hopfengeschäft  als 
Kauf,  denn  die  Kläger  haben  versprochen, 
an  Zahlung  dieser  3  Ballen  Hopfen  Malz  zu 
liefern.  Die  1000  Fr.  seien  eine  k  Conto- 
Zahlung  an  diese  Hopfenlieferung  gewesen, 
immerhin  in  der  Meinung,  daß  sie  mit  Jakobi 
1885  zurückbezahlt  werden  müssen,  wenn 
Kläger  bis  dahin  die  6  Ballen  Hopfen  wieder 
zurückliefem.  Da  letztere  das  nicht  gethan 
und  kein  Malz  auf  Abrechnung,  sondern  nur 
gegen  Accept  geliefert  haben,  so  können  sie 
die  1000  Fr.  nicht  zurückfordern  und  müssen 
die  Hopfen  bezahlen;  der  in  der  Streitfrage 
genannte  Facturawerth  von  4407  Fr.  20  Rp. 
werde  indeß  um  82  Fr.,  also  auf  4325  Fr. 
20  Rp.  reduzirt  und  lasse  sich  der  Beklagte 
daran  die  1000  Fr.  und  das  empfangene  Auf- 
geld von  360  Fr.  abrechnen.  In  der  Haupt- 
verhandlung selbst  wurde  der  Standpunkt  des 
Kaufes  ganz  fallen  gelassen  und  zugegeben, 
daß  die  Vertragsmeinung  auch  beim  zweiten 
Hopfengeschäft  „gewissermaßen'  (wie  man 
sich  ausdrückte)  auf  ein  Darlehen  gerichtet 
gewesen  sei.  Die  Kläger  seien  aber  wieder- 
holt zur  Rückerstattung  der  6  Ballen  Hopfen 
gemahnt  worden  und  haben  diese  auch  ver- 
sprochen, aber  das  Versprechen  nicht  gehal- 
ten. Schließlich  hätteft  sie  die  Lieferung  von 
Malz  statt  Hopfen  zugesagt,  indessen  auch 
dieses  Versprechen  nicht  gehalten  und  daraus 
folge  ihre  Verpflichtung,  die  Hopfen  nun- 
mehr zu  bezahlen.  Der  Beklagte  selbst  be- 
merkte sodann  noch  persönlich,  daß  wenn  er 
die  Hopfen  auch  heute  nochrannehmen  müsse, 
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er  solche  der  Jahrgänge  1886  oder  1887  ver- 
lange, worauf  sich  die  Kläger  bereit  erklär- 
ten, statt  1883ger  und  1884ger  1886ger 
Hopfen  zu  liefern. 


1.  Die  Kläger  stützen  ihren  Forderungs- 
anspruch auf  den  Titel  des  Darlehens  und 
es  unterliegt  nun,  nachdem  der  Beklagte  den 
anfänglich  eingenommenen  Standpunkt,  daß 
der  zweiten  Hopfenlieferung  ein  Kaufgeschäft 
zu  Qrunde  liege  und  die  1000  Fr.  eine  An- 
zahlung an  den  Kaufpreis  gewesen  seien,  — 
aufgegeben  hat,  in  der  That  auch  keinem 
Zweifel  mehr,  daß  das  Rechtsgeschäft,  wel- 
ches der  im  August  1884  erfolgten  Hingabe 
der  1000  Fr.  an  den  Beklagten  zu  Grunde 
lag,  wirklich  ein  Darlehensvertrag  war.  Einen 
andern  Rechtsgrund  hat  der  Beklagte  nach 
Aufgabe  des  Standpunktes  der  Zahlung  selbst 
nicht  angegeben  und  übrigens  spricht  dafür 
auch  die  anerkannte  Vereinbarung  eines  be- 
stimmten Rückzahlungstermines,  wie  solq)ie 
schon  im  klägerischen  Briefe  vom  22.  August 
1884  bestätigt  wird.  Wenn  der  Beklagte 
in  seinem  Briefe  vom  16.  August  1884  von 
einer  „Anzahlung^  an  die  gelieferten  Hopfen 
sprach,  so  war  das  nur  eine  ungenaue  Aus- 
drucksweise für  den  Gedanken,  daß  ihm  die 
Darlehensschuld  von  1000  Fr.  eine  gewisse 
Garantie  für  richtige  Rücklieferung  der  ge- 
sandten Hopfen  bieten  solle,  was  deutlich 
genug  daraus  hervorgeht,  daß  er  im  näm- 
lichen Briefe  die  Verabredung  betont,  es 
haben  Kläger  ihm  die  gesandten  Hopfen  in 
guter  Qualität  vom  Jahrgang  1884  zu  er- 
setzen und  folglich  nicht  zu  zahlen. 

2.  Unter  diesen  Umständen  erscheint  die 
Klage  begründet^  falls  der  Beklagte  nicht 
eine  ebenso  große  Gegenforderung  hat,  mit 
der  er  compensiren  kann.  Dieß  wird  nun 
von  ihm  behauptet,  denn  er  macht  geltend, 
daß  ihm  die  Beklagten  4316  Fr.  20  Rp.,  ab- 
züglich 360  Fr.,  schulden  und  davon  will  er 
1000  Fr.  zur  Compensation  mit  der  Haupt- 
kli^^umme  verwenden,  währenddem  der  Rest 
als  selbständiger  Anspruch  mittelst  Wider- 
klage gefordert  wird.  Diese  Gegenforderung 
ist  nun  aber  vollständig  unbegründet  und 
müssen  deßhalb  sowohl  Compensationseinrede 


als  Widerklage  abgewiesen  werden.  Der  Be- 
klagte verlangt  nämlich  die  Bezahlung  der 
den  Klägern  gelieferten  sechs  Ballen  Hopfen, 
er  hat  aber  absolut  keinen  Titel  für  diesen 
Anspruch.  Anfönglich  machte  er,  wenigstens 
theilweise,  Kauf  geltend,  hat  aber  diesen 
Standpunkt  in  der  Hauptverhandlung  fallen 
lassen  mit  der  Erklärung,  die  Willensmeinung 
der  Contrahenten  sei  bei  beiden  Hopfenliefe- 
rungen „gewissermaßen^  auf  ein  Darlehen 
gerichtet  gewesen,  worin  die  Zugabe  liegt, 
daß  die  Hopfen  nicht  gegen  Zusicherung  eines 
Aequivalentes  in  Geld,  eines  Kaufpreises,  son- 
dern gegen  das  Versprechen  der  Rückgabe 
anderweitiger  Hopfen  in  derselben  Quantität 
und  Qualität  geliefert  worden  sind  und  in 
der  That  bedarf  es  ja  nur  eines  Blickes  in 
die  Briefe  der  Parteien  vom  16.  und  22. 
August  1884,  um  diese  Vertragsmeinung  so 
deutlich  bestätigt  zu  finden,  daß  es  unbegreif- 
lich erscheint,  wie  der  Beklagte  auch  nur 
momentan  darauf  verfallen  konnte,  etwas  An- 
deres geltend  zu  machen.  Der  ursprüngliche 
Vertrag  ist  nun  aber  auch  heute  noch  maß- 
gebend und  nach  demselben  kann  eben  der 
Beklagte  nur  Hopfen  und  kein  Geld  fordern, 
es  wäre  denn,  daß  sich  der  Anspruch  auf 
Lieferung  von  Hopfen  im  Laufe  der  Zeit  in 
einen  Geldanspruch  umgewandelt  hätte.  Eine 
solche  Umwandlung  scheint  der  beklagtische 
Vertreter  geltend  machen  zu  wollen,  zur  Be- 
gründung seines  Standpunktes  hat  er  sich 
aber  darauf  beschränkt,  zu  sagen:  „Die Klä- 
ger sind  von  uns  umsonst  zur  Hopfenhefe- 
rung  gemahnt  worden,  es  haben  dieselben  auch 
die  spätere  Abmachung,  daß  statt  Hopfen  Malz 
geliefei't  werden  solle,  nicht  erfüllt,  sie  sind 
daher  verpflichtet,  die  ihnen  gelieferten  sechs 
Ballen  Hopfen  zu  bezahlen.^  Allein  es  leuch- 
tet ein,  daß  dieser  Satz  jeder  rechtlichen  Be- 
gründung entbehrt.  Aus  der  Thatsache  des 
Verzuges  des  Schuldners  folgt  keineswegs 
die  Berechtigung  des  Gläubigers,  statt  der 
geschuldeten  Leistung  das  Geldaequivalent  zu 
fordern.  Dem  Vertreter  des  Beklagten  scheint 
vorgeschwebt  zu  haben,  es  handle  sich  hier 
um  einen  zweiseitigen  Vertrag  und  es  treffen 
die  Voraussetzungen  zu,  unter  denen  bei 
solchen  Verträgen  beim  Verzuge  des  einen 
Theils  der  andere  zurücktreten  könne.  Allein 
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unterstellt  einmal,  es  könnte  hievon  die  Bede 
sein,  so  hätte  der  Beklagte  dooh  nur  das 
Recht,  das  von  seiner  Seite  geleistete,  also 
Hopfen  zurückzufordern  und  im  Falle  eines 
Verschuldens  Schadenersatz  zu  verlangen. 

3.  Die  einzig  mögliche  Construktion  einer 
Verpflichtung  der  Kläger  zur  Leistung  des 
Geldaequivalentes  wäre  die  gewesen,  daß  sich 
der  Beklagte  auf  die  Unmöglichkeit  der  Er- 
füllung der  ursprünglichen  Verbindlichkeit 
durch  Verschulden  der  Kläger  hätte  berufen 
können;  in  diesem  Falle  würde  sich  letztere 
in  eine  Verbindlichkeit  zum  Schadenersatz 
auflösen  (Art  110  des  O.-R.).  Allein  eine 
solche  Behauptung  ist  gar  nicht  aufgestellt 
worden;  es  fehlt  überall  an  Anhaltspunkten 
dafiir,  daß  es  den  Kägem  nicht  mehr  mög- 
lich sei,  1883ger  und  1884ger  Hopfen  zu 
liefern.  Der  Beklagte  hat  femer  unterlassen, 
Angaben  zu  machen  über  die  Grösse  des  ihm 
zu  ersetzenden  unmittelbaren  und  mittelbaren 
Interesses,  wie  er  überhaupt  Schadenersatz 
gar  nicht  einklagt.  Selbstverständlich  hätte 
ihm  obgelegen,  einen  solchen  Antrag  näher 
zu  substantiiren  und  zu  begründen. 

4.  Die  Kläger  haben  sich  einverstanden  er- 
klärt, statt  1883ger  und  1884ger  Hopfen 
solche  vom  Jahrgang  1886  zu  liefern  und 
da  diese  Erklärung  nur  im  Interesse  des  Be- 
klagten liegt,  sind  sie  dabei  zu  behafien, 
währenddem  das  Begehren  des  letztern,  daß 
ihm  soger  1887ger  Hopfen  geliefert  werden, 
beim  Widerspruche  der  Kläger  natürlich  nicht 
berücksichtigt  werden  kann. 

5.  Auf  Befragen  des  Gerichtsvorstandes 
haben  die  Kläger  heute  ferner  ihre  Zustim- 
mung gegeben,  daß  die  beiden  Leistungen, 
Zahlung  der  1000  Fr.  durch  den  Beklagten 
einer-  und  Lieferung  der  Hopfen  durch  sie 
anderseits  Zug  um  Zug  stattfinden  und  es 
ist  auch  dieser  Punkt  im  Dispositiv  deb  Ur- 
theils  festzustellen. 

6.  Die  Kläger  fordern  von  den  1000  Fr. 
Zins  k  5  7o  seit  dem  25.  Juli  1885,  als  dem 
Fälligkeitstermin  an.  Nun  ist  allerdings  rich- 
t\g^  daß  wenn  ein  bestimmter  Zahlungstermin 
festgesetzt  wird,  der  Schuldner  ohne  ViTeiters 
in  Verzug  geräth  und  zinspflichtig  wird,  allein 
da  die  Verpflichtung  der  Kläger  zur  Hopfen- 
iicferung   mindestens   gleichzeitig   fällig  war 


und  auch  sie  unzweifelhaft  nicht  das  Erfor- 
derliche gethan  haben,  um  eine  beidseitige 
loyale  Ausführung  der  Verträge  zu  bewirken, 
so  liegt  auch  auf  ihrer  Seite  Verzug  vor  und 
ist  dadurch  der  Verzug  des  Beklagten  aufge- 
hoben worden.  Dieser  durfte  füglich  anneh- 
men, es  werde  ihm  bis  zur  Effectuirung  der 
Hopfenlieferung  gestundet. 

7.  Der  Verwerfung  der  Zinsforderung  ist 
nun  zwar  kein  Einfluß  auf  die  Kostenfolge 
einzuräumen,  dagegen  haben  die  Kläger  nur 
auf  eine  reduzirte  Prozeßentschädigung  An- 
spruch. 

Schluas: 

1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  an  die  Kläger 
1000  Fr.  zu  bezahlen  gegen  gleichzeitige 
Frankolieferung  von  sechs  Ballen  1886ger 
Hopfen  guter  Durchschnittsqualität  (Zug  um 
Zug). 

2.  Die  Widerklage  ist  abgewiesen. 

3.  Die  Kosten,  worunter  eine  Staatsgebfihr 
von  120  Fr.,  sind  dem  Beklagten  und  Wider- 
küger  aufgelegt  und  es  hat  derselbe  den 
Klägern  und  Widerbeklagten  überdem  eine 
Prozeßentschädigung  von  60  Fr.  zu  bezahlen. 

4.  Mittheiiung. 


Kauf. 

Schcuknersatzanapriich  desKäUif&rs  wegen 
angeblich  verspäteter    Liderung   Seiteths 

der  Verkäufer. 
Obergericht  Zürich,    Appellationskammer, 

21.  April  1888. 


Der  Weinhändler  Karl  M.  Stahl  an  der 
Löwenstraße  in  Zürich  kaufte  am  13.  De- 
zember 1886  im  Veszprem  (Ungarn)  von  der 
dort  domicilirten  Firma  Naj  und  Berger 
einen  Probewagen  Weißwein  zum  Preise  von 
10  fl.  80  Kr.  per  Hektoliter,  in  der  Meinung, 
daß  wenn  die  Sendung  gut  ausfalle,  eine 
bedeutende  Nachbestellung  erfolgen  werde. 
Der  genannte  Preis  war  verstanden  franco 
Waggon  .Veszprem  und  es  wurde  femer  ver- 
abredet, daß  Stahl  sofort  nach  Empfang  der 
Faktur  (also  nicht  der  Waare)  die  Kauf- 
summe  einzusend^jf^iJ^lg^^wogegen  die  Ver- 
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käufer  versprachen,  den  Wein  in  ihren  eigenen 
Fässern  (die  dem  Räufer  leihweise  fiberlassen 
wurden)  sobald  wie  möglich  der  Bahn  in 
Yeszprem  zur  Beförderung  an  Stahl,  (Station 
Romanshom)  zu  fibergeben.  Mit  Brief  vom 
15.  Dezember  1886  ertheilten  Nay  und  Ber- 
ger dem  Käufer  Faktur  fiber  13  Fässer 
(8750  Liter)  Weißwein  k  10  fl.  80  Kr  per 
Hektoliter  =  931  fl.  87  Kr.,  zogen  davon 
ab  13  fl.  30  Kr.  Bonification  und  50  fl«  Auf- 
geld, das  Stahl  anläßlich  des  Kaufsabschlußes 
gezahlt  hatte,  sodaß  sich  ein  Nettofacturabe- 
trag  von  881  fl.  87  Kr,  ergab.  Dabei  wurde 
bemerkt:  ,Die  Gebinde  sind  binnen  4  Wo- 
chen a  dato  franko  und  wohlbehalten  zu 
retoumiren  oder  haar  mit  2  fl.  50  Kr.  per 
Hektoliter  zu  bezahlen.^  Am  19.  Dezember 
erhielt  Stahl  diese  Faktur  und  am  gleichen 
Tage  (ob  nach  oder  vor  Empfang  der  Fak- 
tur ist  nicht  festgestellt)  telegraphirte  er  an 
Nay  und  Berger:  „Ist  Wein  schon  spedirt?^ 
worauf  er  am  20.  Dezember  die  ebenfalls 
telegraphische  Antwort  erhielt:  „Weine  liegen 
Bahnhofmagazin.  Waggon  bestellt,  drathet, 
ob  Fakturabetrag  eingesandt.^  Sofort  schickte 
nun  Stahl  (noch  am  20.  Dezember)  jedoch 
ohne  vorher  telegraphirt  zu  haben,  den  Fac- 
turabetrag  mit  881  fl.  87  Kr.  ab,  beschwerte 
sich  aber  gleichzeitig  darfiber,  daß  der  Wein 
noch  nicht  abgegangen  sei,  bemerkend :  „Der- 
selbe kommt  nun  wahrscheinlich  in  die 
kalte  Witterung  hinein ;  ffir  jeden  mir  durch 
Ihre  Handlungsweise  entstandenen  Schaden 
mache  ich  Sie  verantwortlich.*^  Nay  und 
Berger  erhielten  diesen  Brief  mit  Inhalt  am 

23.  Dezember  und  am  folgenden  Tage  (den 

24.  Dezember)  wurde  dann  der  Wein  der 
Station  Yeszprem  zugeführt,  dabei  jedoch 
unterlassen,  dem  Frachtbrief  die  obligate 
Declaration  beizulegen.  Der  Stationsvorstand 
schickte  deßhalb  das  Frachtgut  zurfick  und 
es  wurde  dasselbe  dann  erst  am  26.  Dezem- 
ber in  Begleitung  der  obligaten  Deklaration 
neuerdings  auf  die  Station  gebracht  und  nun- 
mehr auch  angenommen  und  noch  am  gleichen 
Tage  versandt.  Die  reglementarische  Liefer- 
frist von  Yeszprem  bis  Romanshom  beträgt 
9  Tage  und  dementsprechend  kam  denn  auch 
der  Wein  am  4.  Januar  1887  am  Bestimmungs- 
orte (Romanshom)  an.    Am  7.  Jenner  schrieb 


aber  Stahl,  daß  derselbe  bei  seiner  Ankunft 
total  gefroren  gewesen,  sein  Abnehmer  deß- 
halb vom  Yertrage  zurfickgetreten  sei  und 
er  die  Yerkäufer  für  den  hieraus  erwachsenen 
Schaden  verantwortlich  mache.  „Hätten  Sie 
den  Wein  —  wird  beigeffigt  —  am  15.  oder 
spätestens  16.  Dezember  ordnungsgemäß  auf- 
gegeben, wie  Sie  verpflichtet  waren,  so  wäre 
er  rechtzeitig  angelangt  und  nicht  in  die 
Kälte  hineingeraten.  Nay  und  Berger  be- 
stritten, daß  ihnen  eine  ungehörige  Yertrags- 
erfüUung  zur  Last  falle  und  lehnten  deshalb 
jede  Schadenersatzpflicht  ab,  Stahl  aber  be- 
harrte auf  seinem  Ansprach  und  erklärte, 
daß  er  zur  Deckung  desselben  die  leeren 
Fässer  als  Faustpfänder  zurfickbehalte.  Mit 
Rücksicht  auf  die  letztere  Erklärung  waren 
die  Yerkäufer  gezwungen,  den  Stahl  in  hier 
zu  belangen  und  sie  thaten  das  auch,  indem 
sie  mit  dem  Rechtsbegehren  auftraten,  daß 
Letzterer  verpflichtet  werden  mochte,  die  13 
Fässer  franco  und  wohlbehalten  an  sie  zu- 
rfickzusenden  oder  deren  Werth  mit  437  Fr. 
50  zu  ersetzen.  Der  Beklagte  machte  geltend, 
daß  ihm  eine  Schadenersatzforderang  aus 
verspäteter  Lieferang  im  nämlichen  Betrage 
von  437  Fr,  50  zustehe  und  er  berechtigt 
sei,  die  Fässer  bis  zu  deren  Zahlung  zu 
retiniren,  weßhalb  die  Hauptklage  abgewiesen 
und  dagegen  seine  auf  Zusprechung  der  ge- 
nannten Schadenersatzforderung  von  437  Fr. 
50  gerichtete  Widerklage  gutgeheißen  werden 
mfisse.  Die  erste  Instanz  entschied  in  die- 
sem Sinne,  die  zweite  dagegen  hdess  um- 
gekehrt die  Hauptkl(ige  gut  und  verwarf 
die  Widerklage. 

Gründe: 

1.  Der  Beklagte  bestreitet  die  Yerpflich- 
tung  zur  Bfickgabe  der  Fässer  oder  Ersatz 
ihres  Werthes  lediglich  auf  Grand  der  Be- 
hauptung, daß  ihm  an  den  letztem  bis  zur 
Bezahlung  der  widerklageweise  geltend  ge- 
machten Schadenersatzforderang  von  437  Fr. 
50  ein  Retentionsrecht  zustehe.  Dieser  Re- 
tentionsansprach,  dessen  Begrfindetheit  zwar 
nicht  die  grundsätzliche,  wohl  aber  die  zeit- 
weise Abweisung  der  Hauptklage  zur  Folge 
haben  mfißte,  hat  nun  vor  allem  aus  die 
Existenz    der     Schadenersatzforde^g,    für 
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deren  Sicherang  er  geltend  gemacht  wird, 
zur  Voraussetzang  und  es  wird  deßhalb  richtig 
sein,  zunächst  auf  die  Widerklage,  mittelst 
welcher  der  Beklagte  diese  Forderung  selb- 
ständig einklagt,  einzutreten,  denn  geht  der 
Schluß  auf  Abweisung  der  Widerklage,  weil 
die  Forderung  nicht  besteht,  so  fallt  das  Re- 
tentionsrecht und  mit  ihm  die  einzige,  der 
Hauptklage  opponirte  Einrede  von  selbst 
dahin  und  muß  dannzumal  das  Rechtsbe- 
gehren der  Kläger  auch  gutgeheißen  werden. 
2.  Die  genannte  Schadenersatzforderung 
wird  aus  dem  Titel  des  vertraglichen  Verschul- 
dens abgeleitet  und  dieses  darin  erblickt,  daß 
die  Kläger  und  Widerbeklagten  den  verkauften 
Wein  statt  schon  am  15.  oder  16.  Dezember 
1886  erst  am  26.  gl.  Mts.  abgesandt  haben. 
Die  Frage  ist  also  die,  ob  hinsichtlich  der 
Erfullungszeit  eine  ungehörige  beziehungs- 
weise verspätete  Vertragserfüllung  ab  Seite 
der  Kläger  vorliege  oder  mit  anderen  Worten, 
ob  die  letztem  in  Erfüllungsverzug  gerathen 
und  aus  diesem  Grunde  nach  Art.  110  des 
O.-R.  schadenersatzpflichtig  seien.  Die  Ant- 
wort darauf  muß  nun  aber  entschieden  ver- 
neinend ausfallen.  Ein  bestimmter  Lieferungs- 
termin (Verfalltag)  ist  von  den  Kontrahenten 
nicht  verabredet  worden,  denn  das  Verspre- 
chen der  Kläger,  daß  sie  den  Wein  der 
Bahn  so  bald  als  möglich  zur  Beförderung 
übergeben  wollen,  kann  nicht  als  gleichbe- 
deutend mit  der  Festsetzung  eines  bestimmten 
Ver&Utermines  im  Sinne  von  Art.  117  Abs. 
2  des  O.-R.  angesehen  werden.  Daraus 
aber  folgt,  daß  die  Kläger  frühestens  mit 
dem  Zeitpunkte  des  Empfanges  der  ersten 
Mahnung  in  Verzug  gerathen  sind  (Art.  117 
Abs.  1  legis  citatae)  und  dieser  Zeitpunkt 
fällt  auf  den  23.  Dezember,  an  welchem 
Tage  sie  den  ersten  Reklamationsbrief  des 
Widerklägers  vom  20.  Dezember  empfangen 
haben.  Sofort,  nämlich  schon  am  24.  Dezbr. 
ließen  nun  aber  Kläger  die  Waare  auch  der 
Bahn  zuführen.  Dabei  begegnete  dann  aller- 
dings das  Mißgeschick,  daß  ihr  Spediteur 
vergaß,  dem  Frachtbrief  die  obligate  Dekla- 
ration beizulegen,  deßhalb  das  Frachtgut 
zurückkam  und  neuerdings  aufgegeben  wer- 
den mußte.  Das  letztere  geschah  am  26. 
Dezember  und  konnte  wohl  früher  nicht  ge- 


schehen, wenn  man  berücksichtigt,  daß  der 
25.  Dezember  der  erste  Weihnachtstag  war, 
es  ist  also  hier  keine  Ver/.5gening  einge- 
treten, was  aber  diejenige  vom  24.  bis  26. 
Dezember  betrifft,  so  dürfte  sie  entschuldbar 
sein  und  eventuell  kommt  ihr  keine  rechtliche 
Bedeutung  zu,  weil  weder  bewiesen  noch 
in  schlüssiger  Art  zum  Beweise  verstellt 
worden  ist,  daß  der  Wein  bei  seiner  am  4. 
Januar  1887  erfolgten  Ankunft  in  Romans- 
hom  wirklich  eingefroren  war  und  weil,  wenn 
dieß  der  Fall  gewesen  sein  sollte,  ein  Cau- 
salzusammenhang  zwischen  der  um  2  Tage 
verspäteten  Absendung  und  dem  Gefrieren 
des  Weines  überall  nicht  festgestellt,  sondern 
durch  den  Bericht  der  meteorologischen  Sta- 
tion gegentheils  wahrscheinlich  gemacht  ist, 
daß  wenn  der  Wein  am  4.  Januar  gefroren 
angekommen  ist,  das  nämliche  auch  schon 
am  2.  Januar,  dem  Ankunftstag  bei  recht- 
zeitiger Versendung  (24.  Dezember)  der  Fall 
gewesen  wäre. 

3.  Zum  gleichen  Resultat  führt  aber  auch 
ein  zweiter  Gesichtspunkt:  Das  streitige  Ge- 
schäft war  das  erste,  das  die  Kläger  mit  dem 
Beklagten  abschlössen,  sie  kannten  diesen 
noch  gar  nicht  und  wollten  ihm  deßhalb, 
wie  ganz  begreiflich,  den  Kaufpreis  nicht 
kreditiren.  Deßhalb  verabredete  man,  daß 
der  Wein  von  den  Verkäufern  nur  franko 
Station  Veszprem  zu  liefern,  also  vom  Käu- 
fer dort  abzunehmen  und  schon  nach  Em- 
pfang der  Faktur  baar  zu  bezahlen  sei.  Es 
handelt  sich  also  um  einen  Baarkauf,  die 
Meinung  der  Contrahenten  war,  daß  gleich- 
zeitig, Zug  um  Zug  erfüllt  werden  soll. 
Unter  diesen  Umständen  konnte  jeder  Oon- 
trahent  die  Erfüllung  vom  Andern  nur  unter 
gleichzeitiger  Anerbietung  der  von  ihm  schul- 
digen Leistung  verlangen.  Nun  hat  Stahl 
den  Kaufpreis  am  20.  Dezember  abgesandt 
und  wenn  er  die  Kläger  telegraphisch  davon 
benachrichtigt  hätte,  so  wären  diese  mit 
Empfang  des  Telegramms  auch  zur  Absen- 
dung des  Weines  verpflichtet  gewesen.  Allein 
das  hat  er  unterlassen  und  es  kam  deßhalb 
sein  Erfüllungsanerbieten  erst  mit  dem  Geld 
selbst,  am  23.  Dezember  nach  Veszprem, 
weßhalb  von  einem  früher  eingetretenen  Ver- 
zug der  Kläger  keine  Rede  sein  kann.    Wie 
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bereits  gezeigt,  gingen  diese  nun  anch  so- 
fort zur  Ausfuhrung  der  Yersandtordre  und 
ist  die  durch  eine  Unachtsamkeit  des  Spedi- 
teurs eingetretene  Verzögerung  in  ^er  Ver- 
sendung selbst  entschuldbar  und  eventuell 
rechtlich  bedeutungslos,  weil  weder  das  Ge- 
frieren des  Weines  noch  der  Kausalzusammen- 
hang zwischen  einem  solchen  und  jener  Ver- 
zögerung nachgewiesen  ist. 

4.  Fehlt  es  hienach  an  einer  schuldhaflen 
Verzögerung  der  Lieferung  Seitens  der  Kläger 
und  Widerbeklagten  und  eventuell  am  Nach- 
weis des  Kausalzusammenhangs  zwischen 
einer  allfällig  vorhandenen  kleinen  Verspätung 
und  dem  behaupteten  Schaden,  so  entbehrt 
die  geltend  gemachte  Schadenersatzforderung 
jedes  rechtlichen  Fundamentes  und  muß  dem- 
nach die  Widerklage  des  Stahl  abgewiesen 
werden.  Damit  fällt  aber  auch  das  Funda- 
ment des  der  Hauptklage  einredeweise  oppo- 
nirten  Retentionsanspruches  dahin  und  muß 
diese  somit  gutgeheißen  werden. 


i^ÜLuffrertrag  als  ^eckungsgescbäü 
oder  ^foüdvertrag? 

Obergericht  Zürich,   Appellationskammer, 
12.  Mai  1888. 


Jm  Frühsommer  1886  übernahm  der  da- 
mals als  Obermeister  in  einer  Fabrik  zu 
Mels  angestellt  und  auch  an  letzterem  Orte 
wohnhaft  gewesene  J.  Bruhin  von  seinem 
Schwiegervater,  um  denselben  vor  dem  Kon- 
kurs zu  retten,  das  Gasthaus  zum  Sternen 
in  Diemberg,  Gemeinde  Eschenbach  (St.  Gal- 
len). Er  ließ  die  Wirthschaft  durch  seine 
Frau  führen,  während  er  persönlich  in  Mels 
blieb  und  die  Familie  nur  alle  4  Wochen 
einmal  besuchte.  Kurz  nachher  mußte  Bru- 
hin Geld  haben^  theils,  um  das  Geschäft 
fortbetreiben  zu  können  und  theils  zur  Be- 
zahlung von  Schulden  seines  Schwiegervaters. 
Er  wandte  sich  an  die  Leihbank  Rapperswyl 
und  diese  gab  ihm  8000  Fr.  gegen  Bürg- 
schaft des  Jakob  Honegger  zur  Scheidegg- 
Wald  und  des  Heinrich  Reymann-Pfenninger 
daselbst.    Die  beiden  letztem  leisteten  indes 


die  Bürgschaft  nur  gegen  das  Versprechen 
Bruhins,  sie  sicher  zu  stellen.  Zum  Zwecke 
dieser  Sicherstellung  wurde  sodann  am  25. 
Juni  1886  zu  Mels  zwischen  Bruhin  einer- 
und dem  Bürgen  Jakob  Honegger  für  sich 
und  zu  Händen  des  Mitbürgen  Reymann- 
Pfenninger  anderseits  eine  schriftliche,  „Kauf- 
vertrag^ betitelte  Vereinbarung  getroffen,  in 
welcher  Bruhin  erklärt,  er  verkaufe  unter 
heutigem  Datum  dem  Honegger  eine  Reihe 
(hier  speziell  aufgeführter)  Fahrhabegegen- 
stände,  bestehend  in  Viehstücken,  landwirt- 
schaftlichen Geräthschaften,  Mobiliargegen- 
ständen, Getränken  und  Wirtschaftsgeschirr 
um  die  Summe  von  1500  Fr.  Beigefügt 
ist:  „Dieser  Kaufvertrag  wurde  gefertigt  zur 
Sicherung  einer  Bürgschaft,  welche  Honegger 
mir  gegenüber  eingegangen  hat  und  es  sollen 
diese  Gegenstände  bis  nach  Auflösung  dieser 
Bürgschaft  sein  unantastbares  Eigenthnm 
sein.^  Eine  körperliche  Uebergabe  der  Kaufs- 
objekte fand  damals  nicht  statt,  sondern  diese 
blieben  nach  wie  vor  im  Sternen  zu  Diem- 
berg. Dagegen  wird  von  den  Bürgen  be- 
hauptet, es  sei  gleichzeitig  mit  dem  Abschluß 
des  Kaufvertrages  mündlich  verabredet  wor- 
den, daß  die  Gegenstände  dem  Bruhin  zur 
Benutzung  überlassen  bleiben  in  der  Meinung, 
daß  sowohl  er,  wie  seine  Frau  ihnen  von 
jedem  gegen  sie  eingeleiteten  Rechtstrieb 
Anzeige  zu  machen  haben  und  daß  sie  dann- 
znmal  die  Gegenstände  holen  dürfen.  In 
dieser  Vereinbarung  glaubt  man  eine  Tradi- 
tion im  Sinne  des  Art.  201  und  eventuell 
des  Art.  202  des  O.-R.  erblicken  zu  dürfen. 
Entweder  müsse  —  so  argumentirt  man  — 
die  den  Gasthof  zum  Sternen  in  Diemberg 
thatsächlich  betreibende  Ehefrau  Bruhin  als 
dritte  Besitzerin  angesehen  werden,  welche 
vom  Verkäufer,  ihrem  in  Mels  wohnenden 
Ehemann  beauftragt  worden  sei,  die  Kaufs- 
objekte fortan  für  die  Käufer  zu  besitzen, 
(Art.  201)  oder  dann  habe  der  Verkäufer 
Bruhin  die  Gegenstände  vom  Kaufverträge 
an  bloß  noch  als  Commodator  in  Gewahr- 
sam gehabt,  also  den  Eigenthumsbesitz  für 
die  Käufer  ausgeübt. 

Anfangs  März  1887  erhielten  die  Bürgen 
Kunde,  daß  Bruhin  verfallene  Schulden  nicht 
bezahlt   habe.    Honegger  ging   deßhalb  am 
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4.  März  nach  Diemberg  und  Bruhin  verkaafte 
ihm  den  Gasthof  zum  Sternen  um  die  darauf 
haftenden  Schulden.  Diese  Veräußerung 
wurde  nicht  perfect,  weil  sie  die  nach  St 
Oallischem  Recht  erforderliche  gemeindrath- 
liehe  Genehmigung  nicht  erhielt.  Gleich- 
zeitig wurde  eine  zweite,  ^ Kaufvertrag'  be- 
titelte und  in  der  Folge  auch  « Abtretungs- 
vertrag' genannte  Uebereinkunft  getroffen, 
in  welcher  gesagt  ist:  ,, Bruhin  übergibt  Ho- 
negger  zu  seinem  Kaufsobjekt  (Sternen) 
sammtliches,  nachbezeichnetes  Mobiliar  das 
am  25.  Juni  1886  schon  käuflich  an  ihn 
übergegangen  war'  (worauf  die  ganz  gleichen 
Gegenstände  aufgeführt  werden,  wie  sie  im 
Vertrag  vom  25.  Juni  1886  aufgezählt  sind). 

Am  5.  März  übergab  Frau  Bruhin  dem 
Honegger  einen  Theil  dieser  Gegenstände 
und  er  nahm  dieselben  mit  sich  nach  Wald ; 
dieselben  sollen  einen  Schatzungswert  von 
ungefähr  700  Fr.  haben. 

Am  7.  März  übergab  Bruhin  dem  Honegger 
2000  Fr.  zur  Zahlung  an  die  verbürgte 
Schuld  bei  der  Leihkasse  Rapperswyl  und 
am  9.  März  händigte  Honegger  diesen  Be- 
trag der  Leihkasse  ein.  Am  11.  März  1887 
gerieth  sodann  Bruhin  in  Eonkurs  und  nun- 
mehr verlangten  einige  Konkursgläubiger, 
daß  Honegger  und  Reymann-Pienninger  die 
am  5.  März  1887  von  Diemberg  nach  Wald 
verbrachten  Fahrhabegegenstände  der  Kon- 
kursmasse des  Bruhin  unbelastet  zurückgeben. 
Vom  Eigenthumserwerbe  ihrerseits  sei  keine 
Rede.  Der  Vertrag  vom  4,  März  1887  be- 
treffend die  Eahrhabe  könne  als  selbständiger 
Erwerbstitel  deßwegen  nicht  in  Betracht 
kommen,  weil  er  innerhalb  21  Tagen  vor 
dem  Konkursausbruch  abgeschlossen  worden 
sei  und  deßhalb  nach  §  21  des  St.  Gallischen 
Konkursgesetzes  von  den  Konkursgläubigern 
überall  nicht  respektirt  werden  müsse.  Der 
Vertrag  vom  25.  Juni  1886  aber  sei  in  Wirk- 
lichkeit kein  Kaufvertrag,  sondern  ein  Pfand- 
vertrag, als  solcher  aber  nach  Art.  210  des 
O.-R.  ungültig.  Femer  fehle  es  an  jeder 
Tradition,  denn  daß  die  Artikel  201  und  202 
zutreffen,  könne  im  Ernste  nicht  behauptet 
werden  und  die  am  5.  März  erfolgte  Weg- 
nahme der  Gegenstände  sei  eine  einseitige, 
ohne    Wissen   und    Willen  Bruhins  erfolgte 


gewesen  und  könne  deßhalb  nicht  als  Tra- 
ditionsakt angesehen  werden.  Die  Beklagten 
beharrten  darauf,  daß  das  Rechtsgeschäft  vom 
25.  Juni  1886  ein  wirklicher  Kaufvertrag  sei. 
Der  Wilfe  der  Contrahenten  sei  durchaus 
auf  Eigenthumsübertragung  gerichtet  ge- 
wesen und  man  habe  diese  nur  an  die  Reso- 
lutivbedingung geknüpft,  daß  sobakl  die 
Käufer  von  der  Bürgschaft  befreit  seien,  der 
Erwerbstitel  dahinfalle  und  sie  das  Eigen- 
thum  wieder  an  den  Veräußerer  zurück- 
übortragen  müssen.  Die  Wegnahme  der 
Gegenstände  vom  5.  März  1887  sei  unter 
thatsächlicher  Mithülfe  der  Frau  Bruhin  und 
mit  Wissen  und  Willen  ihres  Mannes  erfolgt. 
Die  Klage  der  Kankursgläubiger  tourde 
guigeheiesen. 

Gründe: 

1.  Die  Klage  muß  in  erster  Linie  als  Ei- 
genthumsklage  aufgefaßt  werden,  gestützt 
auf  die  unbestrittene  Thatsache,  daß  der 
Cridar  Bruhin  jedenfalls  bis  zum  25.  Juni 
1886  Eigenthümer  der  streitigen  Fahrhaben 
gewesen  ist. 

2.  Gegenüber  dieser  Klage  erheben  die 
Beklagten  die  einzige  Einrede,  daß  durch 
den  Kaufvertrag  vom  25.  Juni  1886  und  die 
damals,  oder  später  stattgefundene  Tradition 
das  Eigenthum  auf  sie  übergegangen  sei. 
Da  aber  von  den  Klägern  sowohl  bestritten 
ist,  daß  dieser  Vertrag  ein  Kaufvertrag  sei, 
als  auch,  daß  eine  darauf  gestützte  Tradition 
zu  Eigenthum  stattgefunden  habe,  haben  die 
Beklagten  beides  nachzuweisen. 

3.  Dieser  Beweis  ist  nicht  gelungen,  der 
fragliche,  sogenannte  Kaufvertrag  ist  kein 
Kaufvertrag,  sondern  ein  Verpfändungsver- 
trag und  die  in  Ausfuhrung  dieses  Vertrages 
am  5.  Mai  1887  stattgefundene  körperliche 
Uebergabo,  keine  Uebergabe  zu  Eigenthum, 
sondern  eine  solche  zu  Faustpfand, 

4.  Allerdings  folgt  diess  nicht  ohne  Wei- 
teres daraus,  daß  bei  den  Beklagten  das 
Motiv  zu  dem  Rechtsgeschäfte  vom  25.  Juni 
1887,  wie  dies  schon  aus  dem  Wortlaute  des 
Vertrages  hervorgeht,  darin  lag,  sich  gegen 
die  aus  der  zu  leistenden  Bürgschaft  drohende 
Gefahr  zu  sichern,  denn  der  sogenannte 
Deckungszweck  kann  sehr  wohl  auch  bei 
einem  Kaufgeschäft  vorhanden  sein.    Allein 
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ein  Kaufvertrag  setzt  unt^r  allen  Umständen 
voraus,  daß  dadurch  der  Käufer  zur  Be- 
zahlung einer  bestimmten  Summe  Geldes  ver- 
pflichtet werde,  sei  es  nun,  daß  dieses  baar 
bezahlt,  kreditirt,  oder  verrechnet  werde, 
während  der  Verkäufer  als  Gegenleistung  die 
verkaufte  Sache  ins  Eigenthum  des  Käufers 
Oberzutragen  hat,  und  diese  beiden  wesent- 
lichen Voraussetzungen  eines  jeden  Kaufs 
mangeln  im  vorliegenden  Falle,  während  um- 
gekehrt alle  Voraussetzungen  des  Verpfan- 
dungswillens vorliegen. 

5.  Der  Vertrag  bezeichnet  zwar  die  Summe 
von  1500  Fr.  als  Kaufpreis ;  allein  er  sagt 
nichts  über  den  Modus  der  Bezahlung,  und 
dieser  letztere  ergibt  sich  keineswegs  von 
selbst  aus  den  Umständen.  Baarzahlung  ist 
natürlich  ausgeschlossen,  ebenso  aber  auch 
die  Verrechnung;  denn  es  bestand  ja  keine 
Schuld  des  Verkäufers  gegenüber  dem  Käufer. 
Auch  eine  Kreditirung  und  eventuell  spätere 
Verrechnung  kann  kaum  in  der  Absicht  der 
Parteien  gelegen  haben,  ansonst  in  der  Ur- 
kunde sicherlich  darüber  nähere  Bestimmun- 
gen enthalten  wären,  und  namentlich  bei  der 
Bezahlung  der  2000  Fr.  am  7.  Mai  1887 
davon  hätte  die  Rede  sein  müssen ;  denn 
wenn  die  Absicht  der  Contrahenten  auf  einen 
Kauf  gerichtet  gewesen  wäre,  so  hätten,  nach- 
dem die  Schuld  bei  der  Leihkasse  auf  1000 
Fr.  verringert  war,  bezüglich  der  Bezahlung 
des,  diese  Summe  um  500  Fr.  übersteigen- 
den Kaufpreises  nothwendig  besondere  Be- 
stimmungen getroffen  werden  müssen,  auch 
hätte  Bruhin  in  Anbetracht  seiner  bedrängten 
ökonomischen  Lage  gewiss  nicht  2000  Fr., 
also  500  Fr.  mehr  bezahlt,  als  er  schuldig 
war,  wenn  er  als  Kaufpreis  1500  Fr.  zu 
fordern  hatte.  Dieser  Umstand  zeigt  nur 
allzu  deutlich,  daß  die  verkauften  Fahrhaben 
eben  überhaupt  nicht  verkauft  sein,  sondern 
nur  als  Deckung  dienen  sollten,  bis  zur  Be- 
freiung der  Beklagten  von  ihrer  Bürgschaft, 
d.  h.   daß   sie  ihnen    verpfändet  sein  sollten. 

6.  Allein  auch  die  Uebertragung  der  an- 
geblich verkauften  Sachen  ins  Eigenthum 
der  Beklagten  lag  nicht  in  den  Intentionon 
der  Contrahenten.  Die  Beklagten  müssen 
früher  selbst  dieser  Ansicht  gewesen  sein, 
denn  nur  dadurch  läßt  es  sich  erklären,  daß 


sie  am  4.  März  1887  fSir  nothwendig  fanden, 
sich  von  Bruhin  noch  eine  besondere  Ver- 
pflichtung zur  Uebergabe  unterschreiben  zu 
lassen.  Aber  selbst  in  diesem  Vertrag,  der 
in  der  Urkunde  selbst  „Abtretungsvertrag'^ 
genannt  wird,  flndet  sich  die  bestimmte  Ab- 
sicht, daß  das  Eigenthum  auf  die  Beklagten 
übergehen  soll,  nicht  ausgesprochen,  und  es 
ist  charakteristisch,  daß  trotz  dieses  neuen  Ver- 
trages am  folgenden  Tage  nicht  sämmtliche 
verkauften  Gegenstände,  sondern  nur  ein 
Teil  derselben  in  den  Besitz  der  Beklagten 
überging  und  Bruhin  sowohl  als  seine  Frau 
sogar  erklären  sollen,  daß  auch  dieser  theil- 
weise  Besitzesübergang  gegen  ihren  Willen 
stattgefunden  habe,  was  bezüglich  der  Ehe- 
frau schon  aus  Art.  24  als  ziemlich  wahr- 
scheinlich hervorgeht.  Von  einer  kom- 
modatweisen  Ueberlassung  der  verkauften 
Gegenstände  an  Bruhin  kann  deßhalb  nicht 
die  Hede  sein,  weil  der  ernstliche  Commodat- 
vertrag  eine  beschränkte  Zeitdauer  hat,  hier 
aber  angenommen  werden  müsste,  die  frag- 
lichen Gegenstände  seien  auf  eine  unbe- 
schränkte, vom  Willen  der  Eigenthümer  un- 
abhängige Zeitdauer  dem  Bruhin  überlassen 
worden.  Alle  diese  aus  den  Verhältnissen  und 
maßgebenden  Urkunden  gezogenen  Schlüsse 
konnten  durch  das  Zeugniss  der  Eheleute 
Bruhin  über  anderartige  mündliche  Verab- 
redungen, nicht  modiflcirt  werden^  denn  nicht 
nur  ist  es  mit  dem  Beweise  solcher  mündlichen 
Verabredungen,  welche  nicht  in  den  schriftlichen 
Hauptvertrag  aufgenommen  werden,  sondern 
demselben  mehr  oder  weniger  widersprechen, 
strenge  zu  nehmen,  sondern  es  sind  auch 
die  Eheleute  Bruhin  durchaus  keine  Zeugen, 
auf  deren  Aussagen  Gewicht  zu  legen  ist. 
7.  Die  Beklagten  besitzen  daher  keinen 
Rechtstitel,  gestützt  auf  welchen  sie  berechtigt 
wären,  auch  nur  Besitz  an  den  streitigen 
Gegenständen  auszuütmn  ;  denn  ein  Pfand- 
recht, das  nur  Faustpfand  recht  sein  konnte, 
haben  sie  nicht  geltent  gemacht.  In  Folge 
dessen  sind  sie  verpflichtet,  dieselben  an  die 
Konkursmasse  als  Rechtsnachfolgerin  des 
Eigenthümers  Bruhin  herauszugeben,  und 
zwar,  da  die  Liquidation  im  Hauptkonkurso 
stattzuflnden  hat,  an  die  zuständige  Konkurs - 
Verwaltung  des  Kts.  St.  Gallen. 
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Anspruch 

eines  Provisimisreisenden  auf  VergüUmg 

der  Retsespeeen. 

Obergericht  Zurieb,  Appellationskaminer, 

12.  Mai  1888. 


Die  Scbubfabrikanten  Zebert  und  Honer 
in  Spaicbingen  stellten  Anfangs  dos  Jahres 
1887  den  zur  Zeit  in  ZQrich  wohnhaften 
E.  R.  Höfling  als  Provisionsreisenden  an  mit 
dem  Versprechen  einer  Provision  von  4  % 
auf  allen  durch  ihn  vermittelten,  wirklich 
effectuirten  Bestellungen.  Das  Yerhältniß 
dauerte  nicht  lange,  denn  Höfling  machte  bloß 
drei  Reisen,  zwei  in  Bayern  und  eine  in  der 
Schweiz  und  trat  dann  wieder  aus,  was  ^tte 
August  1887  geschah.  Auf  den  drei  Reisen 
nahm  Höfling  Bestellungen  auf  für  11,907  Mk. 
67  Pfg.,  was  k  4  7o  eine  Gesammtprovision 
von  476  Mk.  40  Pfg.  oder  595  Fr.  35  Cts. 
ergibt.  Zum  Zwecke  der  Bestreitung  seiner 
Reisespesen  schickten  Zebert  und  Honer  dem 
Höfling  auf  sein  jeweiliges  Ansuchen  Beträge 
verschiedener  Größe  nach.  Zu  zwei  solchen 
Sendungen  liegen  Begleitschreiben  vor;  das 
eine  datirt  vom  6.  März  1887,  darin  ist  ge- 
sagt: „Heute  empfingen  wir  Ihr  Werthes  vom 
4.  ab  Chaux-de-fonds,  in  Folge  dessen  Ihnen 
beigeschlossen  Fr.  200  in  baar  Qbermachen, 
wcifür  wir  Sie  (xaf  Provisions-Conto  be- 
lasten.*^ Das  zweite  Schreiben  datirt  vom 
17.  Mai  und  enthält  die  Bemerkung:  „Ein- 
liegend noch  Mk.  100  zu  Lasten  Ihres  Pro- 
risionS'Conto.*^  Die  Gesammtsumme  dieser 
von  Höfling  empfangenen  Geldsendunc^en  er- 
reicht den  Betrag  von  1968  Mark  10  Pfg. 
==  2460  Fr.  12  Cts.  Diese  Summe,  abzüg- 
lich des  Provisionsguthabens  von  595  Fr.  35, 
klagten  nun  nach  Lösung  des  Verhältnisses 
Zebert  und  Honer  gegenüber  dem  Höfling 
ein,  dieser  bestritt  aber  die  Scbuldpflicht,  weil 
Kläger  ihm  die  Reisespesen  als  in  ihrem 
Interesse  verausgabt,  gemäß  Art.  400  des 
O.-R.  zu  vergüten  verpflichtet  gewesen  und 
die  betreffenden  Vorschüsse  ja  nur  zur  Deck- 
ung dieser  Spesen  gemacht  worden  seien. 
Dieser  Standpunkt  wurde  jedoch  verworfen 
und  der  Beklagte  zur  Rückvergütung  der 
empfangenen  Vorschüsse  abzüglich  seines  Pro- 
visionsguthabens  verurtheilt. 


Gründe: 

1.  Die  Forderung  der  Kläger  ist  eine  solche 
aus  Darlehen  und  gründet  sich  darauf,  daß 
sie  dem  Beklagten  anerkanntermaßen  in  ver- 
schiedenen Malen  1968Mk.  10  Pfg.  =:  2460  Fr. 
12  Cts.  zugeschickt  haben  zum  Zwecke  der 
Bestreitung  seiner  Reisespesen. 

2.  Der  Beklagte  wendet  ein,  daß^  er  als 
Provisionsreisender  in  einem  Mandatsverhält- 
niß  zu  den  Klägern  gestanden  habe  und  letz- 
tere ihm  deßhalb  gemäß  Art.  400  des  O.-R. 
seine  Reisespesen,  als  in  ihrem  Interesse  ver- 
ausgabt, zu  ersetzen  haben,  somit  die  frag- 
lichen Zahlungen  rechtlich  nicht  als  Darlehen 
sondern  als  Bezahlung  einer  Schuld  zu  be- 
trachten seien.  Dieser  Standpunkt  ist  jedoch 
schon  deßhalb  unhaltbar,  weil  das  Vertrags- 
verhältniß  des  Provisionsreisenden  zu  seinem 
Geschäftsherm  kein  Mandat,  sondern  ein 
Dienstvertrag  ist,  insofern  es  sich  nicht  bloß 
um  einzelne,  jederzeit  wiederrufbare  Aufträge 
handelt,  mit  dritten  Geschäfte  gegen  Ver- 
gütung einer  Provision  abzuschliessen,  son- 
dern um  ein  dauerndes  Anstellungsverhältniß 
(siehe  Art.  338  des  schweizer.  Obl.-R.  und 
Schneiders  Commentar  Ziffer  2  sowie  über 
den  Unterschied  zwischen  Auftrag  und  Dienst- 
miethe,  Hafners  Commentars  zu  Art.  392 
Ziffer  3.) 

3.  Um  daher  von  den  Klägern  Vergütung 
seiner  Reisespesen  verlangen  zu  können,  muß 
der  Beklagte  nachweisen,  daß  die  Bezahlung 
seiner  Reisespesen  durch  die  Kläger  zu  den 
den  Letztern  durch  den  Lohndienstvertrag 
überbundenen  vertraglichen  Verpflichtungen 
gehöre.  Nun  ist  allerdings  die  blosse  Ver- 
pflichtung zur  Bezahlung  von  4  7o  Pro- 
viHion  der  Bestellungen  eine  auffallend  ge- 
ringe Leistung  gegenüber  den  Diensten  des 
Beklagten,  allein  selbstverständlich  genQgt 
dieses  Mißverhältniß  zwischen  Leistung  und 
Gegenleistung  für  sich  allein  keineswegs,  um 
anzunehmen,  daß  die  Verpflichtung  der  Klä- 
ger auch  die  Vergütung  der  Reisespesen  um- 
fasse, zumal  sich  Provisionsreisende  bekann- 
termaßen oft  sehr  ungünstige  Bedingungen 
gefallen  lassen.  Umgekehrt  spricht  für  die 
gegentheilige  Willensmeinung  der  Kontrahen- 
ten, daß,  wenn  die  Kläger  dem  Beklagten 
Geld  zur  Bestreitung  der  Reisespesen  schick- 
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ten,  sie  jedesmal  beifügten,  sie  belasten  ihn 
dafür  auf  Provisionskonto  (siehe  Akt  8  u.  9) 
und  daß  der  Beklagte  sich  darauf  versehwie- 
gen hat,  so  daß  wohl  angenommen  werden 
darf,  er  habe  seine  Verpflichtung,  sich  dafür 
belasten  zu  lassen,  anerkannt.  Sodann  hat 
er  über  seine  Beisespesen  niemals  Rechnung 
gestellt,  obschon  er  verschiedene  .Reisen  ge- 
macht hat  und  daher,  wenn  er  berechtigt 
war,  die  Reisespesen  dem  Geschaftsherm  in 
Rechnung  zu  bringen,  auch  zensirt  gewesen 
wäre,  nach  jeder  Reise  sofort  Rechnung  zu 
stellen.  Ja  er  hat  selbst  im  Prozesse  noch 
keine  solche  Rechnung  gestellt.  Endlich  hat 
er  auch  nie  mit  Bestimmtheit  behauptet,  daß 
die  vertragliche  Vereinbarung  mit  den  Klä- 
gern überhaupt  dahin  gegangen  sei,  daß  die 
Reisespesen  den  Letztem  zur  Last  fallen, 
sondern  er  hat  sich  begnügt^  geltend  zu  ma- 
chen, daß  dieß  aus  rechtlichen  Gründen  selbst- 
verständlich sei,  dieß  ist  aber  keineswegs  der 
Fall;  denn  dem  Gerichte  ist  keine  Handels- 
übung bekannt,  nach  welcher,  sei  es  im  All- 
gemeinen, sei  68  bezüglich  der  hier  in  Be- 
tracht fallenden  Geschäftsbranche  die  Reise- 
kosten des  Provisionsreisenden  vom  Geschäfte- 
herm  zu  tragen  wären  und  noch  weniger  be- 
steht eine  bezügliche  positive  Gesetzesvor- 
schrift im  deutschen  Rechte,  das  hier  zur 
Anwendung  käme. 


Der  Einflnss 

des  Konkurses  cwf  die  vormimdschc^t^ 

Hehen  und  Nutamessungsrechte  des  Vaters 

gegenüber  den  Kindern. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 


Am  30.  November  1881  gerieth  a.  Gemeind- 
ammann Heinrich  Albrecht  in  Stadel  in  Kon- 
kurs. Am  17.  Mai  1882  war  dieser  durch- 
geführt und  Albrecht  wurde  bis  zum  17.  Mai 
1885  im  Aktivbürgerrecht  eingestellt.  Am 
28.  Juni  1882  verzichtete  er  auf  die  Nutz- 
nießung am  Vermögen  seiner  Frau  und  wan- 
derte dann  nach  Amerika  aus,  kehrte  aber 
im  Februar  1886  wieder  zurück.  Die  in 
Folge  des  Konkures  über  Frau  und  Kinder 
verhängte  öffentliche  Vormundschaft  dauerte 


über  den  Zeitpunkt  der  Rückkehr  Albrechts 
hinaus  fort  und  besteht  heute  noch.  Im  Kon- 
kurse hatte  die  Ehefrau  eine  Reiho  von 
Liegenschaften  käuflich  erworben  und  im  No- 
vember 1888,  als  Albrecht  noch  in  Amerika 
war,  kauften  die  Vormundschaftsbehorden  für 
seine  4  Kinder  ein  Wohnhaus  nebst  Scheune, 
Stall,  Schopf  und  eine  größere  Zahl  landwirth- 
schaftlicher  Grundstücke.  Mutter  und  Kinder 
lebten  auf  dem  gemeinsamen  Gewerb  und  be- 
wirthschafteten  ihn.  Im  Jahre  1887  wurde 
nun  Albrecht  für  eine  alte  Schuld  betrieben. 
Die  Betreibung  führte  zur  Pfändung  und 
dabei  wurden  alle  Erzeugnisse  der  im  Eigen- 
thum  von  Frau  und  Kindern  stehenden  Liegen- 
schaften gepfändet.  Letztere  traten  deßhalb 
als  Vindikahten  auf  und  es  anerkannte  der 
Pfandgläubiger  die  Eigenthumsansprache  der 
Ehefrau,  weil  sein  Schuldner  auf  die  Nutz- 
nießung am  Frauenvermogen  verzichtet  hatte, 
bestritt  dagegen  die  Eigenthumsansprache  der 
Kinder  Albrecht,  behauptend,  daß  die  Früchte 
ihrer  Liegenschaften  dem  Vater  als  Nutz- 
nießer ihres  Vermögens  zugefallen  seien. 

Die  Eigenthumsansprache  der  Kinder  Alb- 
recht wurde  abgewiesen. 

Gründe : 

1.  Es  ist  zugegeben,  daß  sämmtliche  strei- 
tigen Gegenstände  natürliche  Früchte  von 
Liegenschaften  sind,  welche  im  Eigenthum 
der  Kläger  stehen. 

2.  Nach  §  636  des  P.-R.  G.-B.  feilen  die 
natürlichen  Früchte  des  Bodens  bei  ihrer  Ge- 
winnung dem  Eigenthümer  der  fruchttragen- 
den Sache  zu,  es  wäre  denn,  daß  einem  An- 
dern, z.  B.  dem  Nießbraucher,  ein  besonderes 
Recht  auf  Gewinnung  der  Früchte  zustände. 
Diese  Schlußbestimmung  des  §  636  wird  nun 
vom  Beklagten  geltend  gemacht,  indem  er 
behauptet,  daß  sein  Schuldner  Nutznießer  am 
Vermögen  der  Kinder  sei  und  dieser  Auf- 
fassung muß  in  der  That  zugestimmt  werden, 
weil  der  Vater  nach  §  263  des  P.-R.  G.-B. 
das  Recht  hat,  das  Vermögen  der  Kinder  zu 
gebrauchen  und  zu  genießen,  so  lange  die- 
selben wegen  Minderjährigkeit  unter  Vor- 
mundschaft stehen  und  diese  Voraussetzung 
in  concreto  zutrifft,  C^OOCtIp 

ivinl    nun   all< 


3.  Von    den  Klagern  wir 


allerdings 
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I  geitifioht,  daß  weil  ihr  Vater  im  Jahre 
_  in  Konkurs    gerathen  sei,  er,    wie  die 

;  ;#l|tf>rGche  Vormundschaft,  so  auch  die  Nutz- 
an   ihrem  Vermögen    yerloren    und 
|^(^  AlU^  mcM  wieder  erlangt  habe.  Allein 
.:Jb^rMi   ist   bloß   so    viel   richtig,    daß  Vater 
/^JlJt)^       mit   dem  Konkursausbruch  sowohl 
lÜlet  Vormundschaft  Qber  seine  Kinder  als  auch 
^^  Verwaltung   und   den    Nießbrauch    ihres 
'  YeroBSgens  verloren   und   die  Vormundschaft 
"- Inb  beute  nicht  wieder  erlangt  hat,  unrichtig 
aber  die  weitere,   hier   einzig  relevante  Be- 
hauptung, daß  ihm  auch  die  Nutznießung  am 
Vermögen  der  Kinder  bis  heute  entzogen  ge- 
.  blieben  sei,  denn  diese  hat  er  gegentheils  im 
Momente  seiner  Rückkehr  von  Amerika  (Feb- 
ruar 1886)  wieder  erworben. 

4.  Der  §  279  des  P.-R.  G.-B.,  welcher  be- 
stimmt,  daß  die  Verrechtfertigung  des  Vaters 
dessen  väterliche  Vormundschaft  und  Nutz- 
niessung  so  lange  zerstxSre,  als  der^fallite 
Zustand  desselben  andaure,  ist  ersetzt  durch 
die  §§  42  und  153  bis  und  mit  158  des 
Ronkursgesetzes.  Nach  dem  §  42  des  Kon- 
kursgesetzes  zieht  der  Konkursausbruch  den 
Verlust  der  väterlichen  Vormundschaft  und 
der  Verwaltung  und  Nutznießung  am  Ver- 
mögen der  Kinder  nur  für  die  Dauer  des 
Konkurses  nach  sich,  woraus  folgt,  daß  der 
GFemeinschuldner  diese  Rechte  mit  der  Kon- 
kursbeendigung wieder  erwirbt.  Dieß  gilt 
auch  für  den  Fall,  wo  die  Gläubiger  bei 
Durchführung  des  Konkurses  ganz  oder  theil- 
weise  zu  Verlust  gekommen  sind,  jedoch 
können  hier  die  Vormundschaftsbehörden  nach 
dem  §  155  des  Konkursgesetzes  sowohl  die 
Fortdauer  der  obrigkeitlichen  Vormundschaft 
über  die  Kinder  als  auch  den  Weiterentzug 
der  väterlichen  Nutznießung  über  die  Kon- 
kursbeendigung hinaus  beschliessen.  Ein  sol- 
cher Beschluß  ist  aber  nothwendig,  wenn 
Vormundschaft  und  Nutznießung  weiter  ent- 
zogen bleiben  sollen.  Nicht  der  Konkurs, 
sondern  allein  dieser  Beschluß  derVormund- 
schaftsbehördan  bildet  die  den  Weiterentzug 
jener  Rechte  begründende  juristische  That- 
sache  und  ist  deßhalb  dieser  Weiterentzug 
auch  nur  soweit  vorhanden  als  er  von  den 
Vormundschaftsbehörden  beschlossen  worden 
ist.     Im   vorliegenden  Fall    haben  nun  aber 


die  Vormundschaftsbehörden  wohl  die  Fort- 
dauer der  öffentlichen  Vormundschaft  über 
die  Kinder  Albrecht  und  damit  den  Weiter- 
entzug der  väterlichen  Vormundschaft  über 
die  Konkurserledigung  hinaus,  nicht  aber 
gleichzeitig  beschlossen,  daß  dem  Vater  eben- 
so die  Nutznießung  am  Vermögen  der  Kin- 
der weiterhin  entzogen  bleiben  solle,  weßhalb 
Vater  Albrecht  dieses  letztere  Recht  mit  der 
Konkurserledigung  wieder  erworben  hat  so- 
fern und  so%eit  dessen  Erwerb  nicht  ein 
anderes  Hinderniß  entgegengestanden  ist. 

5.  Die  frühere  Praxis  ist  insofern  von 
dieser  Auffassung  abgewichen  als  sie  die 
beiden  Fälle,  wo  der  Gemeinschuldner  im 
Aktivbürgerrecht  eingestellt  worden  und  wo 
dagegen  eine  solche  Einstellung  nicht  ver- 
fügt worden  war,  in  der  Weise  auseinander- 
hielt, daß  sie  im  erstem  den  Entzug  der 
vormundschaftlichen  Rechte  als  Folge  des 
Konkurses  nicht  nur  bis  zur  Konkursbeendi- 
gung, sondern  darüber  hinaus  für  die  ganze 
Dauer  der  Aktivbürgerrechtseinstellung  an- 
nahm, im  letztem  dagegen  für  den  Weiter- 
entzug dieser  Rechte  über  die  Konkursbe- 
endigung hinaus  einen  Beschluß  der  Vor- 
mundschaftsbehörden verlangte.  Diese  Unter- 
scheidung war  aber  kaum  gerechtfertigt,  denn 
in  dem  Konkursgesetz  ist  von  derselben 
nichts  zu  finden,  sondern  schlechthin  gesagt, 
daß  der  Entzug  der  vormundschaftlichen  und 
Nutznießungsrechte  nur  für  die  Dauer  des 
Konkurses  gelte,  (§  42\  im  Falle  die  Gläubiger 
aber  zu  Verlust  gekommen  seien,  durch  be- 
aonderes  Decret  der  Varmundachßftsbe'- 
hörden  auch  darüber  hinaus  verfügt  werden 
könne  (§  155)  woraus  folgen  dürfte,  daß  die- 
ses besondere  Decret  für  einen  weitergehen- 
den Entzug  jener  Rechte  in  allen  Fällen, 
also  auch  da  nothwendig  ist,  wo  eine  Aktiv- 
bürgerrechtseinstellung erfolgt  ist  und  daß 
anderseits  die  Vormundschaftsbehörden  frag- 
liche Rechte  auch  über  die  Aktivbürgerrechts- 
einstellung hinaus  entziehen  können.  Im 
vorliegenden  Falle  würde  aber  auch  die  Be- 
obachtung jener  frühem  Praxis  den  Klägern 
nichts  helfen,  weil  Vater  Albrecht  nur  bis 
zum  17.  Mai  1885  im  Aktivbürgerrecht  ein- 
gestellt war,  und  folglich  Mangels  eines 
entgegenstehenden    Decretes    der    Vormund- 
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scdaftsbehörden  die  väterliche  Nutznießung 
jedenfalls  mit  diesem  Zeitpunkt  wieder  er- 
langt hütte. 

6.  Der  Nießbrauch  des  Vaters  am  Ver- 
mögen der  Kinder  ist  an  die  Bedingung  ge- 
knfipft,  daß  er  seine  Pflicht,  für  den  Unter- 
halt und  die  Erziehung  der  Kinder  zu  sorgen, 
erftlllte.  Dieß  hat  Vater  Albrecht  bis  zu 
seiner  Rückkehr  von  Amerika  nicht  gethan 
und  deshalb  stand  ihm  bis  dahin  auch  die 
Nutznießung  am  Vermögen  der  Kinder  nicht 
zu.  Von  da  an  aber  hat  er  seine  bezügliche 
Pflicht  untadelhafl  erfüllt  und  ist  ihm  deß- 
halb  auch  der  Nießbrauch  zugestanden,  die 
streitigen  Früchte  sind  aber  erst  später  per- 
cipirt  worden  und  folglich  in  sein  Eigenthum 
und  nicht  in  dasjenige  seiner  Kinder,  der 
heutigen  Kläger  übergegangen. 

7.  Die  Kläger  beantragen  eventuell,  daß 
wenigstens  ein  Theil  der  angesprochenen 
Weizengarben,  das  zur  Wiederbepflanzung 
ihrer  Liegenschaften  nothwendige  Saatgut 
ihnen  zugesprochen  werde.  Allein  auch  die- 
sem Antrage  kann  nicht  entsprochen  werden, 
denn  der  väterliche  Nießbrauch  bezieht  sich 
auf  sämmtliche  Früchte  des  der  Nutznießung 
unterliegenden  Vermögens,  also  nicht  etwa 
bloß  auf  die  Nettoerträgnisse  (vergleiche 
Handelsgerichtliche  Entscheidungen  Jahrgang 
1886  S.  46)  nach  Abrechnung  von  Grund- 
zinsen, Betriebsspesen  etc.  und  es  trifft  da- 
für eben  den  Nießbraucher  auch  die  Ver- 
pflichtung, für  die  mit  der  Bewerbung  der 
Liegenschaften  verbundenen  Auslagen,  also 
u.  A.  auch  für  die  Bestellung  der  Saat  auf- 
zukommen. 


Anmerkimg:  Der  vorstehende  Fall  mußte 
noch  nach  dem  bisherigen  Recht  entschieden 
werden.  Hätte  das  neue  privatrechtliche 
Gesetzbuch  zur  Anwendung  gebracht  werden 
können,  so  hätte  der  Entscheid  im  umge- 
kehrten Sinne  ausfallen  müssen,  denn  hier 
hat  sich  der  Gesetzgeber  wieder  auf  den 
allein  richtigen  und  auch  emzig  praktischen 
Boden  gestellt,  daß  der  durchgeführte  mit 
ganzlichem  oder  theilweisem  Verlust  der 
GEubiger  endigende  Konkurs  den  Entzug 
der  vormundschaftlichen  und  Nutznießungs- 
rechte für  so  lange  zur  Folge  habe,  bis  der 


Gemeinschuldner  nachweise,  daß  er  die  zu 
Verlust  gekommenen  Gläuber  nachträglich 
befriedigt  oder  daß  dieselben  ein  und  für 
alle  Mal  auf  die  Geltendmachung  ihrer  For- 
derungen verzichtet  haben,  beziehungsweise 
daß  eine  frühere  Wiedereinsetzung  in  seine 
Rechte  eines  besondem  Beschlußes  der  Vor- 
mundschaftsbehörden bedürfe  (§613  und  681 
des  neuen  privatrechtlichen  Gesetzbuches). 
Die  Scheu  der  Vormundschaftsbehörden,  dem 
Gemeinschuldner  die  vormundschaftlichen 
Rechte  über  die  Konkursbeendigung  hinaus 
zu  entziehen,  trotzdem  dieß  im  höchsten 
Interesse  der  Familie  liegen  würde,  oder  die 
Nachläßigkeit  derselben  in  der  Erfüllung 
ihrer  diesbezüglichen  Pflichten  kann  nun  der 
Familie  nicht  mehr  schaden,  währenddem 
es  dem  Cridaren,  wenn  er  die  Wiederein- 
setzung in  seine  Rechte  wirklich  verdient, 
obgleich  ihm  weder  die  Befriedigung  der 
Gläubiger  noch  die  Erwirkung  eines  Ver- 
zichts auf  ihre  Forderungen  möglich  ist,  ein 
Leichtes  sein  wird,  dieß  nachzuweisen  und 
auf  Grund  dieses  Nachweises  einen  bezüg- 
lichen Beschluß  der  Vormundschaftsbehörden 
zu  erwirken.  Hoffen  wir,  daß  sich  die 
Letztem  in  solchen  Fällen  eine  gewissenhafte 
Prüfung  der  Sachlage  angelegen  sein  lassen 
und  die  verlangte  Wiedereinsetzung  in  die 
entzogenen  Rechte  nur  dann  aussprechen, 
wenn  sie  die  bestimmte  Ueberzeugung  ge- 
wonnen haben,  daß  ein  solcher  Beschluß  das 
Interesse  der  Familie  nicht  gefährde,  dieselbe 
nicht  neuerdings  der  Liederlichkeit  oder  Un- 
geschicklichkeit des  Mannes  preisgebe,  sondern 
zu  ihrem  Besten  diene. 


(gam  ^rt.  49  des  (§aade5gesetzes  te- 
ireffeüd  iQmlstand  und  ^he, 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammcr, 
21.  April  1888. 

Ein  Ehemann  übergab  seiner  Frau  am  15. 
August  1887  Fr.  60,000  an  Werthschriften 
und  erklärte  in  einer  gleichzeitig  von  ihm 
ausgestellten,  unterzeichneten  und  der  Frau 
ebenfalls  übergebenen  Urkunde,  daß  er  ihr 
die  60,000  Yr.  geschenkt  habe.  Am  8.  Qkto- 
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ber  schlössen  dann  die  Ehegatten  einen  so- 
genannten gütlichen  Scheidungsvertrag  ab,  in 
welchem  sie  erklären,  von  der  Unmöglichkeit 
einer  weitem  gedeihlichen  Fortsetzung  des 
ehelichen  Lebens  überzeugt  za  sein  und  deß- 
halb  die  baldige  Trennung  der  Ehe  durch 
Stellung  eines  gemeinsamen  Scheidungsbe- 
gehrens anstreben  zu  wollen.  Mit  Bezug  auf 
die  vermögensrechtliche  Auseinandersetzung 
ist  bestimmt,  es  überlasse  der  Ehemann  sei- 
ner Frau  die  in  ihrem  Besitz  befindliche  Fabr- 
habe  und  die  ihr  geschenkten  60,000  Frkn. 
Nunmehr  leitete  die  Ehefrau  den  Scheidungs- 
prozeß beim  Friedensrichteramt  ein  und  über- 
mittelte am  24.  Dezember  1887  dem  Be- 
zirksgericht die  Weisung  desselben.  In  dieser 
ist  sie  als  Klägerin  und  der  Ehemann  als 
Beklagter  aufgeführt,  vom  Friedensrichter  aber 
ausdrücklich  bemerkt,  daß  er  die  Weisung 
auf  gemeinaamea  Begehren  beider  Parteien 
ausgestellt  haber  Bei  der  bezirksgerichüichen 
Hauptverhandlung  erklärte  nun  aber  der  Ehe- 
mann auf  einmal,  daß  er  sich  der  Scheidung 
widersetze.  Mit  Bezug  auf  die  Schenkung 
behauptete  derselbe,  sie  komme  im  Schei- 
dungsprozesse gar  nicht  zur  Sprache,  even- 
tuell werde  dieselbe  als  nicht  rechtsverbind- 
lich erklärt,  beziehungsweise  wegen  Unzu- 
rechnungsföhigkeit  des  Beklagten  oder  wegen 
Undank  der  Beschenkten  angefochten.  Die 
Frau  hielt  das  Scheidungsbegehen  als  ein- 
seitiges aufrecht  und  verlangte,  daß  gleich- 
zeitig über  die  Anfechtung  der  Schenkung 
durch  den  Beklagten  entschieden  und  dieselbe 
verworfen  werde.  Das  Bezirksgericht  beschloß 
aber,  es  werde  auf  die  zwischen  den  Parteien 
streitige  und  auch  im  gegenwärtigen  Prozesse 
aufgeworfene  Frage  der  Rechtsgültigkeit  resp. 
Anfechtbarkeit  des  Schenkungsvertrages  vom 
15.  August  1887  im  heutigen  Prozeß  nicht 
eingetreten,  sondern  diese  Frage  ad  sepera- 
tum  verwiesen.  Ein  von  der  Ehefrau  gegen 
diese  Schlußnahme  erhobener  Rekurs  wurde 
abgewiesen. 

Grimde: 
1.  Rekurrentin  behauptet,  daß  der  ange- 
fochtene Beschluß  gegen  die  klare  Vorschrift 
von  Art,  49  des  Bundesgesetzes  betreffend 
Civilstand  und  Ehe  verstoße,  wonach  das 
Gericht  zu  gleicher  Zeit,  wie  über  die  Schei- 


dungsklage auch  über  die  weitem  Folgen  der 
Ehescheidung  in  betreff  ihrer  Vermögens- 
verhältnisse  zu  entscheiden  hat.  Damit  ist 
gemäß  §  699  Ziff.  3  des  Rechtspflegegesetzes 
die  grundsätzliche  Zulässigkelt  des  Rekurses 
gegeben  und  ist  auf  die  Anrufung  von  Zif.  4 
erst  einzutreten,  wenn  die  erste  Rekursbe- 
gründung als  unzureichend  verworfen  werden 
sollte,  da  jede  Ziffer  des  §  699  einen  selb- 
ständigen Anfechtungsgrund  enthält  (Elective 
Konkurrenz). 

2.  Nun  ist  die  Frage  der  Rechtsbeständig- 
keit der  Schenkung  an  und  für  sich  nicht 
als  eine  Frage  der  vermögensrechtlichen  Fol- 
gen der  Ehescheidung  im  Sinne  des  Art  49 
des  Bundesgesetzes  betreffend  Civilstand  und 
Ehe  zu  betrachten.  Das  Gesetz  kann  in 
Uebereinstimmung  mit  §  626  des  neuen  zür- 
cherischen privatrechtlichen  GN)setzbuches  nur 
die  Regelung  derjenigen  ökonomischen  Ver- 
hältnisse im  Auge  haben,  welche  durch  die 
Ehe  als  solche  geschaffen  wurden  und  durch 
die  Scheidung  wieder  zur  Auflösung  gelangen, 
mit  andern  Worten^  das  Gesetz  verlangt,  daß 
zugleich  mit  der  Aussprechung  der  Scheidung 
die  Ausscheidung  des  Weibergutes  stattfinde, 
welches  bis  dahin  mit  dem  Vermögen  des 
Mannes  verbunden  war.  Alle  andern  zwischen 
den  Ehegatten  im  Scheidungsprozesse  strei- 
tigen Fragen  haben  ihren  Ursprung  nicht  in 
der  durch  die  Trennung  der  Ehe  veranlaßten 
Ausscheidung  beider,  in  einer  Hand  gelege- 
nen Vermögen  und  gehören  demnach  nicht 
zu  den  Fragen  der  ökonomischen  Folgen  der 
Scheidung,  welche  nothwendig  und  natur- 
gemäß gleichzeitig  mit  der  Aussprechung  der 
Scheidung  geregelt  werden  müssen.  Durch 
die  Schenkung  des  Ehemannes  an  die  Ehe- 
frau ist  nun  kein  Weibergut  geschaffen  wor- 
den. Während  Weibergut,  als  der  Frau  ge- 
hörig, in  die  Hand  des  Mannes  gelangt,  ist 
hier  umgekehrt  vom  Manne  ein  Theil  seines 
eigenen  Vermögens  ausgeschieden  und  der 
Frau  übertragen,  also  Sondergut  der  Frau 
geschaffen  worden.  Es  stehen  sich  in  die- 
sem ökonomischen  Verkehre  die  Ehegatten 
einander  gegenüber,  wie  sie  Dritten  gegen- 
überstehen würden.  Mit  Recht  konnte  also 
aus  diesem  Grunde  die  Frage  der  Rechtsbe- 
ständigkeit  der  Schenkung  vom  15.  August 
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887  vom  Bezirksgericht  ad  separatum  ver- 
wiesen werden^  falls  sich  nicht  zeigt,  daß 
Itese  Frage  aas  einem  andern  Grunde  an 
{and  zu  behalten  gewesen  wäre. 

3.  SelbstverBtandlich  gilt  das  Gesagte  nicht 
ur  den  Fall,  daß  sich  die  Ehegatten  bereits 
ertraglich  über  sammtliche  vermögensrecht- 
tche  Auseinandersetzungen  auf  die  Scheidung 
lin  geeinigt  haben  und  es  sich  lediglich  darum 
tändelt,  einen  solchen  Vertrag  als  rechtsbe- 
tändig  zu  erklären ;  in  diesem  Falle  braucht 
^r  nicht  untersucht  zu  werden,  auf  welchem 
Citei  die  Auseinandersetzung  beruht.  Ein 
folcher  Vertrag  ist  zwischen  den  Parteien  am 
i.  Oktober  1887  abgeschlossen  worden  in 
^'erbindung  mit  einem  sogenannten  Schei- 
iungsvertrag,  womit  sich  die  Parteien  dahin 
Mnigien,  ein  gemeinsames  Scheidungsbegehren 
m  stellen.  Nun  ist  aber  dieser  Scheidungs- 
rerirag  dadurch  dahingefeUen,  daß  der  Ehe- 
mann sich  der  Scheidung  im  Prozesse  wider- 
setzt, wozu  er  nach  allgemein  anerkannter 
Praxis  berechtigt  ist.  Damit  ist  aber  auch 
ä^e  vertragliche  Einigung  über  die  ökonomi- 
seheD  Folgen  der  Scheidung  dahin  gefallen, 
Teiche  eben  eine  gemeinsame  Scheidungs- 
klage voraussetzt  Somit  kann  der  Vertrag 
vom  8.  Oktober  1887  nicht  dazu  fuhren,  die 
ßechtsbesÄndigkeit  des  Vertrages  Yom  15, 
Augnst  1887  als  anerkannt  zu  betrachten. 
Die  Zif.  3  des  §  699  des  Rechtspflegegesetzes 
trifft  also  hn  vorli^enden  Falle  nicht  zu. 

i  Nun  bringt  die  Klägerin  femer  vor,  die 
Senkung  sei  im  Hinblick  auf  die  Scheidung 
gemacht  und  gewissermaßen  als  Entschädi- 
gung wegen  Verschuldens  der  Scheidung  ver- 
einbart worden.  Es  könnte  sich  somit  fragen, 
ob  nicht  vom  Gesichtspunkte  eines  Entschä- 
hrens  wegen  Verschuldens  der 
aus  auf  die  streitige  Frage  einzu- 
treten gewesen  wäre  und  ob  nicht  der  Klä- 
gerin darch  die  Verweisung  ad  separatum  ein 
unabwendbarer  RechtsnachtheU  drohte,  weil 
8>e  in  diesem  Prozeßverfahren  mit  einem  Ent- 
«■bldigungsbegehren  ausgeschlossen  wäre 
<§  69»  Zif.  4  des  Rechtspflegegesetzes).  Allein 
Jm  i«t  nicht  richtig;  die  Klägerin  ist  deß- 
^^  mit  einem  Entschädigungsbegehren  nicht 
^geschkÄsen.  Sie  konnte  immerhin  im 
^feidungsprozesse  em  solches  Begehren,  über 


welches  natürlich  mit  Aussprechung  der  Schei- 
dung eine  Bestimmung  getroffen  werden 
müßte,  stellen,  ohne  daß  dadurch  die  Ent- 
scheidung über  die  Rechtsbeständigkeit  der 
Schenkung  bedingt  würde.  Auf  die  Motive 
der  Schenkung,  welche  noch  gar  nicht  fest- 
stehen, soll  eben  erst  im  Separatprozesse  ein- 
getreten werden. 


Anfechtung 

eifier  Entscheidung  qmS  dem  KmBaiions- 

wege,  auf  firund  der  Thatsache^  dass  der 

Richter  einer  sofort  voiderrufetwn  Quitttmg 

keine  Beweiskrc^ft  beilegte. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

24.  April  1888. 


Der  Schmid  Meier  in  Otelfingen  hatte  an 
den  dortigen  Müller  Schlatter  aus  Schmid- 
arbeit  1683  Fr.  zu  fordern.  Schlatter  stellte 
eine  Gegenrechnung  im  Betrage  von  826  Fr. 
und  es  bestätigte  darauf  Meier  am  9.  Januar 
1888  unterschriftlich  eine  Abrechnung,  wo- 
nach Schlatter  bloß  noch  857  Fr.  schuldig 
geblieben  wäre,,  schon  am  folgenden  Tage 
(den  10.  Januar)  widerrief  er  dann  aber  diese 
Bestätigung,  weil  in  der  Gegenrechnung  von 
826  Fr.  unterm  Datum  des  30.  Mai  1887 
eine  Abschlagszahlung  enthalten  war,  welche 
Meier  nicht  erhalten  haben  wollte.  Da  Schlat- 
ter auf  der  erwähnten  Abrechnung  und  der 
darin  enthaltenen  Abschlagszahlung  beharrte, 
so  faßte  ihn  Meier  vor  dem  Einzelrichter  mit 
der  Streitfrage  ins  Recht,  ob  nicht  die  am 
9.  Januar  getroffene  Abrechnung  dahin  ab- 
zuändern sei,  daß  sich  der  zu  seinen  Gunsten 
verbliebene  Saldo  von  857  Fr.  um  150  Fr. 
erhohe.  Der  Einzelrichter  hieß  die  Klage  gut, 
davon  ausgehend,  daß  die  citirte  Abrechnung 
für  den  Kläger  nicht  verbindlich  sein  könne, 
weil  er  den'  Rechnungsirrthum  rechtzeitig 
verbessert  habe  und  somit  der  Beklagte  die 
behauptete  Zahlung  hätte  beweisen  sollen, 
dieß  aber  nicht  im  Stande  gewesen  sei. 

Schlatter  griff  diesen  Entscheid  mit  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  an  und  rügte  dabei 
unter  Anderm,  daß  ihm  der  Einzelrichter  den 
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BewoiB  fdr  die  gelebtete  Zahlung  aufeHegt  Nun  haben  wir  keine  geftetjs liehen  Vorschrift 
habe,  statt  ticni  Kläger  den  Beweis  der  Nicht-  ten  über  die  Beweiskraft  einer  «übhen  An- 
zahlung uDd  de»  Irrthums,  Allein  die  Ap~  erkennung  und  wenn  »ueh  der  römische 
pellattonakammer  antwortete  in  ihrem  die  |  Rei^tasatz  über  die  bedingte  Beweiskraft  von 
Nieh tigkeitsbeseh werde  abweiseDdenBeächluC:  I  Quittungen  nicht  gerade  in  unser  Recht  auf* 
Diesea  Vorgehen  des  Vorderriehters  hiingt  genommen  worden  iftt^  ^^  fehlt  es  doch  an 
zusammen  mit  eeiner  Auffasaung  von  der  Be*  '  einer  Rntfjegensteh enden  gesetzlichen  Bestim* 
weiekraft  der  Quittung  in  der  Abrechnung '  mung,  welche  die  Nichtigkeit  einer  Entschei* 
lom  9,  Januar.  Wird  diese  als  niebt  be-  'düng  wie  die  vorliegende  begründen  konnte. 
weisbildend  angesehen,  ^o  hat  Kasaations- 
ktäger  eben  einen  andern  Beweis  zu  leisten. 
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Von   Üf.  -A..  Snizei*. 

Der  VerfsÄser  geht  den  juristischen  und  prak tischen  U runden  der  vergeh iedenen  Thorieu 
naßh^  die  von  den  röminchen  Juristen  in  der  Speciflkationslehro  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  nooh  v^ird  über  die  Fundumente  der 
römischen  S^jiezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  controvers. 
Der  Verfasser  verwcrthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römischen 
Nationalökonomie  und  föhrt  den  Nachweis,  tlaC  sieh  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthschaftUchen  Gesichtspunkten  leiten  lieasen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Sabintaner)  auf  Grund  widersprechender  wirtfist'haftlii-her  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Froduktionsfaktoren,  wie  sie  in  g^inz  gleicher  Weise  auch  in  der 
mudornen  Volks  wir  thacbaft  aufgestellt  sind,  ^u  ihren  verBchiodf^nen  Ansichten  gelangten. 
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Haniclsrechtliclie  Entscheiiiingei 

BAdaktion:       Obcrrichter  J.  Go«iwall«r,  Mitglied  dea  HondelsgeriehU.    Verlhg  tob  OreU  PtUsIi  ft  Cle.  In  Zürich. 

AboXUMment:    Di«  glätter*  «ncheinen  mit«  U  Tage  und  kttanen  bei  alltsn  Poststellen  in  der  Seiiirels,  in  DcttUchlsnd  und  Oettralch 

Ungsm,  sowie  in  allen  BaohhAndlungen  abonnirt  werden.    Preia  per  Jiüir  8  Franken. 
Inserate:  Preia  pro  geapahena  Petltaelle  M  Cta.     Dieselben  werden  entgegengenommen  von  allen  Juanoncenbarasoz  und  direkt  ron 

den  Verlegern  OreU  Fttsall  8t  Comp,  in  BOrloh. 

INHALT:  1.  Urthoil  des  Handelsgerichtes  Zürich  vom  4.  Mai  1888  i.  S.  Sappel  ca» 
Heymann-Meyer  betr.  Kauf.  Behauptung  des  Käufers,  daß  wesentlich  andere  als  die  bestellten 
Waaren  geliefert  worden  seien.  Beweislast.  Mängelrüge  etc.  —  2.  Urtheil  des  nämlichen 
Gerichtes  i.  S.  Briner  ca.  Mayenfisch.  Klage  auf  Unterlassung  des  Gebrauchs  einer  Aus- 
stellungsmedaille  durch  Abdruck  derselben  auf  Geschäffcspapieren.  —  3.  Urtheil  der  Appella- 
tionskammer des  zürcherischen  Obergerichtes  yom  19.  Mai  1888  betreffend  Forderung  aus 
Delikt  (Beschädigung  durch  Thiere,  Art.  65  des  O.-R.). 


Urtheü 

des 

Handelsgerichtes  Ztlrioh 

vom  4.  Mai  1888 

in  Sachen 

J.  G,  Sappel,  Klägers  und  Widerbeklagten, 

gegen 
Heymann- Meier j  Inhaber  eines  Confektions- 
waarengeschäftes  in  Winterthur,    Beklag- 
ten und  Widerklägers, 

betreffend  Kauf, 
Gegenüber  der  Behauptung  des  Käufers, 
daß  er  wesentlich  andere  als  die  gelieferten 
Waaren  bestellt  habe,  muß  der  die  Kaufpreis- 
klage stellende  Verkäufer  beweisen,  daß  die 
gelieferten  Waaren  und  keine  andern  Gegen- 
stand des  Kaufes  gewesen  seien.  Mängel- 
rüge etc. 

Streiifragen : 

A.  der  Hauptklage: 

„Ist  der  Beklagte  verpflichtet,  an  die  Klä- 
gerin zu  bezahlen  Mrk.  649.  50  Pfg.  und 
Mrk.  540.  —  nebst  allen  Lager-  und  sonsti- 
gen Spesen  und  Yerzugszins  k  6  7o  laut  den 
Conditionen  der  Faktura?'' 

B.  der  Widerklage: 

„Ist  nicht  der  Kläger  und  Widerbeklagte 
veiy^flichtet,  dem  Beklagten  und  Widerkläger 


die  Fracht-  und  Zollauslagen   mit  Frkn.  59. 
51  Cts.  zu  ersetzen  P'^ 


Ihatsächlichea: 
A.  Der  Beklagte,  welcher  gegenwärtig  in 
Winterthur  ein  Herren-,  Damen-  und  Kinder- 
konfektionßgeschäft  betreibt,  ist  im  Spätjahr 
1887  von  Frauenfeld  dorthin  übergesiedelt. 
Während  er  noch  mit  dem  Umzug  beschäf- 
tigt war  —  ein  Theil  seines  Waarenlagers 
befand  sich  noch  unausgepackt  im  Lagerhaus 
—  stellte  sich  am  3.  November  1887  in  sei- 
nem Geschäftslokal  in  Winterthur  der  Rei- 
sende der  Herrenkleiderfabrik  J.  G.  Sappel 
in  München,  Namens  Meckel,  ein,  um  Be- 
stellungen aufzunehmen.  Heymann  war  kurze 
Zeit  vorher  mit  dem  klägerischen  Hause  be- 
kannt geworden,  indem  er  anläßlich  eines 
Besuches  in  München  dessen  Waarenlager 
besichtigt  hatte.  —  Nach  der  Darstellung  der 
klägerischen  Partei  soll  nun  der  Beklagte 
dem  Reisenden  Meckel  an  jenem  3.  Novbr. 
folgende  Bestellung  aufgegeben  haben: 

k  Mk.    Pf. 

Art.  No.  207  12  Paletots  Plaidfuttcr  20.  — 

„       „   228  12        „        44-52  19.  — 

»       «    296      6        „  24.50 

„       „    156  24  Hosen  74—84  5. 25 

"         "     ^Ö«       ^         Pfzedb^y^öOgleJ-^ 


258    12 
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k  Mk.  Pf. 

Art.  No.  232    12  Hosen  9.  50 

y,      »159      6  Joppen  8.  50 

„  ,  159  6  „  mit  Futter  10.  — 
„      «    214    12  Saccos  12.  75 

„      „    178     6  Joppen  6.  50 

Dem  Beklagten  soll  vom  Reisenden  eine 
gleich  lautende  Commissionscopie  übergeben 
worden  sein. 

6.  Der  Besuch  des  Reisenden  bei  Hey- 
mann scheint  jedenfalls  nicht  ohne  Erfolg  ge- 
wesen zu  sein,  denn  am  5.  November  schrieb 
Letzterer  von  Frauenfeld  aus  an  den  Kläger : 
„Den  Ihrem  Reisenden  in  Winterthur  ge- 
„gebenen  Auftrag  können  Sie  zur  Ausfuh- 
„rung  bringen,  insofern  Sie  mir  6  Monat  Ziel 
„und  4  7o  Sconto  bewilligen.  Sind  Sie  so 
„einverstanden,  so  erwarte  deren  Sendung  so 
„bald  als  nur  möglich  an  meine  Adresse  in 
„Winterthur,  andernfalls  verzichte  auf  die  ge- 
„ machte  Bestellung.^ 

Der  Kläger  antwortete  hierauf  am  7.  No- 
vember, er  könne  die  verlangten  Zahlungs- 
bedingungen nicht  gewähren ;  das  Aeußerste, 
was  ausnahmsweise  er  dem  Beklagten  be- 
willigen könne,  sei  4  7o  Sconto  bei  Cassa 
nach  3  Monaten  oder  2  7o  Sconto  nach  6 
Monaten. 

Als  der  Beklagte  auf  seinem  Standpunkte 
beharrte,  gab  der  Kläger  nach,  indem  er  am 
11.  November  schrieb:  „Antwortlich  ihrer 
„Postkarte  vom  10.  dieC  will  ich  Ihnen  die 
„von  Ihnen  gewünschten  Conditionen,  damit 
„das  Geschäft  nicht  eventuell  wieder  in  Wind 
„aufgebt,  für  dies  Mal  ausnahmsweise  ein- 
„  räumen.*' 

C.  Mit  Correspondenzkarte  vom  26.  Novem- 
ber benachrichtigte  der  Kläger  den  Beklagten, 
daß  die  bestellte  Waarc  kommenden  Montag 
zum  Versandt  gelange.  In  der  That  wurden 
am  30.  November  fakturirt  und  in  einer  Kiste 
verpackt  der  Eisenbahn  übergeben: 

Art.-No.  k  Mk.   Pf.        Mk.     Pf. 

228    12  Paletots  19.  —     228.  - 

156    24  Hosen  5.  25     126.  — 

156      6      ,       60/72  4.25       25.50 
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10.  —     120. 


159      6  Joppen  mit  >'utter  10.  —       60.  — 
159      6       „      ohne     „         8.  50      51.  — 

178      6       „  6.50^ 39.— 

Mk.  649."  50 


Diese  Sendung  langte  am  4.  Dezember 
1887  in  Winterthur  an  und  wurde  dem  Be- 
klagten abgeliefert,  jedoch  von  demselben  so- 
fort, nämlich  mit  Brief  vom  5.  Dezember  dem 
Kläger  zur  Verfügung  gestellt  mit  folgender 
Begründung : 

„Im  Beisein  meines  Reisenden  bestellte  ich 
„Ihrem  Reisenden  in  3  verschiedenen  Dessins, 
„Qualitäten  und  Preisen  im  Ganzen  18  Stück 
„Paletots  und  Sie  senden  mir  von  einer  Qua- 
„lität  und  von  einem  Preis  12  Stück.  Femer 
„gab  ich  in  bessern  Hosen  ebenfalls  nicht  nur 
„in  einem  Preis  für  12  Stück  Auftrag,  son- 
„dem  in  3  verschiedenen  Qualitäten,  Preisen 
„und  Dessins.  Ebenso  ist  es  mit  den  H-Leine- 
„Hosen,  ich  bestellte  im  Ganzen  nur  24  Stück 
„und  Sie  senden  mir  30  Stück,  aber  keine 
„einzige  in  bestelltem  Dessins,  auch  habe  ich 
„keine  Burschenhosen  bestellt,  sondern  für 
„Große.  Mit  den  Joppen  ist  es  nicht  anders, 
„ich  bestellte  im  Ganzen  12  Stück,  6  mit  und 
„6  ohne  Futter,  außerdem  12  einzelne  Sack^ 
„die  ebenfalls  fehlen.  Ueberhaupt  hat  sämmt- 
„  liehe  Waare  einen  solchen  schlechten  Schnitt, 
„daß  ich  mich  unmöglich  dazu  entschliessen 
„kann,  solche  zu  behalten  und  erwarte  Ihre 
„Verfügung." 

Mit  Brief  vom  7.  Dezember  wies  der  Klä- 
ger die  Dispositionsstellung  zurück,  da  sämmt- 
liche  Stücke  genau  nach  Aufgabe  seien ;  was 
den  Schnitt  der  gesandten  Waare  anbetreffe, 
so  lasse  er  denselben  in  keiner  Weise  bean- 
standen, seine  Sachen  passen  gut  und  halten 
jede  Prüfung  durch  Experten  aus. 

Am  10.  Dezember  1887  erfolgte  die  Fak- 
turirung  und  der  Versandt  weiterer 

Art.-No. 

207     12  Paletots  ä  Mk.  20.  —    Mk.  240. — 
296       6         ,       ,    ,    24.50       ,    147.    - 


214     12  Sacks 


12.75 


153.  - 


Mk.  540.  — 

Diese  zweite  Sendung  nahm  der  Beklagte 

gar  nicht  in  Empfang,  worauf  die  Kiste  uner- 

öffnet  ins  Lagerhaus  der  Bank  in  Winterthur 

wanderte. 

D.  Am  20.  Januar  d.  Js.  machte  der  An- 
walt der  Eirma  J.  G.  Sappel  Klage  beim 
Friedensrichteramt  Winterthur  anhängig  und 
unterm  26.  März  d.  Js.  gieng  beim  Handels- 
gericht  die   friedensrichterliche  Weisung  mit 
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der  Eingangs  unter  A  genannten  Streitfrage 
ein;  das  in  Streitfrage  B  bebandelte  Wider- 
klagebegehren ist  vom  Beklagten  in  der  Re- 
ferentenaadienz  gestellt  worden  unter  Ver- 
weisung auf  den*  bei  den  Akten  liegenden 
Frachtbrief  für  die  erste  Sendung,  laut  wel- 
chem die  Auslagen  für  Fracht  und  Zoll  in 
der  That  den  Betrag  von  Fr.  59,  51  aus- 
machen. Der  klägerische  Vertreter  hat  in 
der  Hauptverhandlung  ohne  Weiteres  aner- 
kannt, daß  im  Falle  der  Verwerfung  der  Klage 
dem  Beklagten  die  nachweislichen  Zoll-  und 
Frachtauslagen  zu  ersetzen  seien. 


£•  Der  Kläger  ließ  auf  Gutheißung  der 
Klage  antragen  und  berief  sich  dafür,  daß 
ihm  durch  das  Mittel  seines  Reisenden  eine 
Bestellung  in  dem  Umfange  und  der  Art  auf- 
gegeben worden  sei,  wie  er  geliefert  habe, 
auf  die  mit  den  Fakturen  übereinstimmende, 
angebliche  Commissionscopie  des  Reisenden 
Hermann  Meckel  (Act  13),  sowie  auf  das 
mündliche  Zeugniß  desselben.  Er  stellte 
femer  auf  das  fachmännische  Wissen  der 
Handelsrichter  ab,  dafür,  daß  es  in  dieser 
Branche  nicht  üblich  sei,  sich  die  Bestellung 
vom  Besteller  unterschriftlich  bestätigen  zu 
lassen.  Bezüglich  der  zweiten  Sendung  wird 
geltend  gemacht,  der  Beklagte  sei  mit  seiner 
Bemängelung  schon  deshalb  nicht  mehr  zu 
hören,  weil  er  dieselbe  ungesehen  und  unge- 
prüft habe  ins  Lagerhaus  gehen  lassen. 

beatelU  worden: 

18  Stück  Paletots  in  3  verschiedenen  Dessins, 
je  6  Stück  zu  Mrk.  12.  50,  18  und  20. 

12  Stück  bessere  Hosen   in  3  verschiedenen 
Dessins,  je  4  Stück  zu  Mrk.  7,  9  u.  10. 

12  Stück   Ladenjoppen,   6  mit   und    6  ohne 

Futter,  erstere  zu  Mk.  8.  50,   letztere  zu 

Mk,  6.  50. 
24  Stück  halbleinene  Hosen    in  Größen  von 

44,  46,  48  und  50    zu  Mrk.  4.  25,    fein 

gestreift. 


12  Stück  Sack-Rocke  in  2  verschiedenen  Des- 
sins, je  6  Stück  zu  Mk.  8.  50  u.  10.  50. 


F.  Der  Vertreter  des  Beklagten  beantragte 
gänzliche  Abweisung  der  Klage  und  Gut- 
heißung der  Widerklage.  Nach  seiner  Dar- 
stellung soll  die  FesteUung  vom  3,  November 
V.  Js.  nur  unter  dem  Vorbehalt  definitiver 
Zusage  gemacht  worden  sein.  Heymann  habe 
nämlich  allerdings  auf  die  Bitten  des  Reiseur 
den  Meckel  hin  sich  dessen  Muster  angeschen 
und  eine  Auswahl  getrofifen,  und  es  sei  auch 
Preis,  Anzahl,  Qualität  und  Dessin  bespro- 
chen worden,  allein  der  Beklagte  habe  aus- 
drücklich erklärt,  er  habe  noch  genug  Waare 
und  er  bestelle  nur  vorläufig,  d.  h.  für  den 
Fall,  daß  sich  die  ausgelesene  Waare  nicht 
schon  in  seinen,  noch  unausgepackten  Kisten 
befinde.  Daß  Meckel  eine  Commissionscopie 
zurückgelassen  habe,  werde  bestritten,  dagegen 
habe  Heymann  die  vorläufige  Bestellung  in 
seinem  Notizbuch  notirt.  Erst  als  er  sich 
überzeugt  habe,  daß  er  die  Waare  brauchen 
könne  und  nachdem  man  sich  über  die  Zah- 
lungsbedingungen geeinigt,  sei  die  Bestellung 
zu  einer  festen  geworden. 

Der  Beklagte  bemängelt  die  Lieferung  des 
Klägers  in  den  verschiedensten  Richtungen; 
es  sei  in  größerer  Anzahl,  zu  ganz  andern 
Preisen,  in  andern  Dessins  und  in  geringerer 
Qualität  geliefert  worden  als  wie  bestellt,  der 
Schnitt  sei  schlecht,  die  Röcke  zu  weit  hin- 
aufgeschnitten, die  Ladenjoppen  sogar  geflickt ; 
die  gelieferten  Dessins  seien  für  ganz  andere 
Landesgegenden  berechnet.     Es  seien 

dagegen  geliefert: 

30  Stück  Paletots  in  ganz  andern  Dessins 
und  zu  ganz  andern  Preisen,  nämlich  zu 
Mrk.  19.  20  und  24,  50. 

12  Stück  Hosen  in  andern  Dessins,  bedeu- 
tend geringerer  Qualität  und  sämmtlich 
zu  10  Mrk. 

18  Joppen,  geringerer  Qualität  als  wie  vor- 
gezeigt und  schlechter  Arbeit  zu  Mk.  6.  50, 
8.  50  und  10.  — . 

30  Stück  halbleinene  Hosen,  durchweg  karrirt 
und  in  Größen  von  34,  36,  38,  40,  44,  48, 
50  und  52,  endlich  zu  andern  Preisen, 
nämlich  zu  Mk.  4.  25  und  5.  25,  darunter 
befinden  sich  6  Stück  Burschenhosen  (für 
Knaben  von  8—12  Jahren)  während  keine 
solchen  bestellt  worden  seien. 

12  Stück  Sack-Röcke  zu  einem  und  zwar 
hohem  Preise^  nämlich  zu  Mk.  12,  75, 
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l)afur,  daß  die  Bestellung  so  erfolgt  sei, 
wie  er  behaupte,  berief  sich  der  Beklagte 
auf  seiuen  Angestellten  Coßmann,  welcher 
bei  der  ganzen  Unterredung  zugegen  und 
ihm  bei  der  Auswahl  behulflich  gewesen  sei, 
als  Zeugen. 

Bezüglich  der  zweiten,  im  Lagerhaus  be- 
findlichen Sendung  wurde  geltend  gemacht, 
der  Beklagte  sei  nicht  gehalten  gewesen,  die- 
selbe zu  öffnen,  da  schon  aus  der  Faktur  er- 
sichtlich gewesen,  daß  sie  der  Bestellung 
nicht  entspreche.  Eventuell  habe  diese  Unter- 
lassung blos  zur  Folge,  daß  er  mit  der  Be- 
mängelung von  Qualität  und  Dessin  ausge- 
schlossen wäre,  nicht  aber  mit  Bezug  auf  die 
Zahl  der  Stucke.  Eventuellst  nahm  der  Be- 
klagte den  Standpunkt  ein,  daß  er  nur  pflich- 
tig  sei,  die  Preise  zu  bezahlen,  die  der  von 
ihm  aufgegebenen  Bestellung   conform  seien. 

G.  In  der  Replik  wurde  die  Richtigkeit 
der  vom  Beklagten  gemachten  Ausstellungen 
in  Widerspruch  gesetzt  und  darauf  ange- 
tragen, daß  derselbe  mit  seinen  Detailbemän- 
gelungen nicht  mehr  zu  hören  sei. 

H.  Das  Gericht  beschloß  hierauf  die  Ein- 
vernahme der  von  den  Parteien  angerufenen 
Zeugen  Meckel  und  Coßmann  und  ordnete 
im  Weitern  eine  Expertise  über  die  Beschaffen- 
heit der  beanstandeten  Kleiderlieferung  an. 

I«  Auf  Grund  der  Aussagen  des  heute  ein- 
vernommenen Zeugen  Hermann  Meckel,  Rei- 
senden der  klägerischen  Firma,  hat  deren 
Anwalt  seine  frühere  Darstellung  insoweit 
modiiizirt,  als  er  zugibt,  daß  der  Beklagte 
sich  vorbehalten  habe,  die  Bestellung  zu 
reduziren,  falls  sich  bei  der  Durchsicht  seiner 
anderweitigen  Anschaffungen  ergebe,  daß  er 
in  einzelnen  Sorten  schon  vorsehen  sei. 

Im  Uebrigen  bestätigt  der  Zeuge  Meckel 
unter  Vorweisung  seines  Taschenbuches,  in 
welchem  er  die  Bestellung  des  Beklagten 
notirt  habe,  die  Richtigkeit  und  Ueberein- 
Htimmung  der  von  dem  Kläger  eingelegten 
Commissionscopie  (Act  13).  Er  sagt  ferner 
aus,  er  wisse  bestimmt,  daß  er  dem  Beklag- 
ten eine  Abschrift  der  Commissionsnote  be- 
händigt habe,  nur  erinnere  er  sich  nicht,  ob 
er  die  Copie  auf  ein  fliegendes  Papier  ge- 
schrieben habe,  oder  auf  ein  Blatt,  das  Hey- 
mann aus  einem  alten  Buche  herausgerissen 


habe.  Bei  der  fiestetlung  sei  der  Schwager 
des  Hey  mann  und  dessen  Angestellter  Coß- 
mann zugegen  gewesen. 

Letzterer  bezeugt  ebenfalls,  es  habe  der 
Beklagte  nur  unter  dem  VoVbehalt  bestellt,  daii 
er  nicht  schon  versehen  sei;  mit  Bezug  auf 
Stückzahl  und  Preise  bestätigt  er  im  Wesent- 
lichen die  Angaben  seines  Prinzipals;  davon, 
daß  demselben  eine  Commissionscopie  zurück- 
gelassen worden  sei,  behauptet  er  nichts  zu 
wissen,  obschon  er  dies  hätte  sehen  müssen, 
da  er  vom  Anfang  an  bis  zum  Ende  der 
Unterredung  zugegen  gewesen  sei. 

K.  Der  bestellte  Experte  gelangt  in  sei- 
nem Gutachten  zu  folgenden  Schlüssen: 

Die  Artikel  207,  228  und  296:  üeber- 
zieher  seien  im  Schnitte  mißlungen  und  da- 
her am  Halse  nicht  passend.  Die  Arbeit  sei 
theilwoise  gering  und  als  sehr  flüchtig  ge- 
näht zu  kezeichnen.  Ohne  Abänderung  seien 
diese  Ueberzieher  im  Detailverkauf  nicht  zu 
gebrauchen ;  die  eventuellen  Abänderungskosten 
würden  sich  im  Durchschnitt  pro  Ueberzieher 
auf  Fr.  4—5  belaufen. 

Der  Schnitt  der  Hosen  sei  fehlerhaft ;  der 
obere  Theil  sei  zu  eng  und  nicht  hoch  genug, 
auch  entsprechen  die  angegebenen  Maasse 
den  Größenverhältnissen  nicht.  Eine  Ab- 
änderung, —  unter  der  Voraussetzung,  daß 
die  gleichen  Stoffe  noch  zu  haben  seien,  — 
sei  möglich,  jedoch  immerhin  mit  Fr.  1^ — 2 
Kosten  per  Stück.  Die  Näharbeit  dieser  Hosen 
sei  sehr  gering. 

Die  zu  den  Artikeln  159,  178:  Juppen^ 
verwendeten  Stoffe  seien  dem  Preis  entspre- 
chend, jedoch  von  so  geringer  und  schlechter 
Näharbeit,  daß  dieselben  in  diesem  Zustand 
nicht  zu  gebrauchen  seien. 

Gegen  die  Sctcco's  (Art.  214)  sei  nichts 
zu  sagen  mit  Ausnahme  einiger  Mängel  in 
der  Näharbeit,  welche  sich  jedoch  mit  wenig 
Kosten  verbessern  Hessen. 

Von  geflickten  Kleidern  hat  der  Experte 
nichts  gesehen  und  er  spricht  sich  dahin  aus, 
die  verwendeten  Stoffe  seien  in  der  Farlie 
der  jetzigen  Mode  entsprechend,  und  der 
Einwand,  daß  die  Dessins  für  hiesige  Gegend 
unpassend  seien,  unbegründet.  Die  Stückzahl 
der  beiden  Sendungen  stimme  mit.  den  Fak- 
turen Übereiu.         igitizedbyVjOOQl^ 
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Auf  Begehren  des  klägerischen  Vertreters 
ist  der  Experte  noch  zur  heutigen  Schluß- 
Terhandlung  vorgeladen  worden ;  derselbe  hat 
seinem  schriftlichen  Befund  noch  folgende 
Bemerkungen  hinzugefügt: 

Die  gerügten  Mängel  seien  fQr  Jedermann 
sichtbar.  Die  Waare  sei  sehr  flüchtig  ge* 
arbeitet  und  gegenüber  dem  verrechneten 
Preis  sehr  gering.  Für  diese  Preise  sollte 
keine  solche  Arbeit  vorkommen.  Unter  den 
Joppen  befinden  sich  einzelne  absolut  unver- 
käufliche Stücke.  Die  Joppen^  welche  zu 
Mk.  6.  50  verrechnet  seira,  stehen  an  der 
untern  Grenze  desjenigen,  was  fabrizirt  werde; 
wer  solche  Waare  kaufe,  sei  einfach  betrogen. 

Bei  der  ersten,  im  Laden  des  Beklagten  be- 
findlichen Sendung  seien  alle  Stücke  mangel- 
haft gearbeitet;  der  Stoff  sei  an  sich  dem 
Preise  entsprechend,  aber  die  Näharbeit 
schlecht. 

L.  In  der  Schlufiverhandlung  beantragte 
der  Vertreter  des  Klägers,  die  Klage  voll 
und  ganz  gutzuheißen,  eventuell  dem  Beklag- 
ten nur  einen  kleinen  Abzug  zuzubilligen, 
dagegen  demselben  nicht  das  Recht  zu  geben, 
die  Waare  heimzuschlagen,  weiter  eventuell 
wäre  der  Beklagte  nur  zu  berechtigen,  das- 
jenige zurückzubieten,  was  erheblich  mangel- 
haft sei. 

Der  Vertreter  des  Beklagten  hielt  dagegen 
an  den  in  der  Hauptverhandlung  gestellten 
Anträgen  fest. 

Entseheidungsgrilnde : 

1.  Es  herrscht  unter  den  Parteien  Streit 
einmal  über  den  Umfang  der  vom  Beklagten 
anfanglich  unter  einem  Vorbehalt  gemachten, 
später  aber  definitiv  gewordenen  Bestellung; 
sodann  will  der  Beklagte  zu  andern  als  den 
faktnrirten  Preisen  gekauft  haben  und  es  soll 
nach  seiner  Darstellung  auch  Qualität  und 
Dessin  der  gelieferten  Waare  der  getroffenen 
Abrede  nicht  entsprechen.  Die  von  den  Par- 
teien aufgeworfene  Frage,  wen  in  dieser  Rich- 
tung die  Beweislast  treffe,  ist  zweifellos  zu 
Gunsten  des  Beklagten  zu  entscheiden.  Zum 
Fundament  der  Klage  auf  Bezahlung  des 
Kaufpreises  gehört  der  Nachweis,  daß  die  ge- 
lieferte Waare,  nicht  mehr  und  nicht  weniger, 
Gegenstand  des  Kaufes  gewesen  sei  und  daß 


die  Kontrahenten  sich  auf  denjenigen  Kauf- 
preis geeinigt  haben,  welcher  gefordert  wird. 

2.  Der  dem  Kläger  obliegende  Beweis  kann 
nun  aber  nicht  als  geleistet  angesehen  wer- 
den. Zunächst  darf  zugegeben  werden,  daß 
die  Uebersendung  einer  Commissionscopie 
durch  den  Reisenden  an  das  vertretene  Haus 
\ind  die  Thatsache  dementsprechender  Liefe- 
rung nicht  ganz  ohne  Bedeutung  ist  bei  Wür- 
digung der  Beweismomente.  Nun  ist  aber 
zu  beachten,  daß  —  was  doch  nahe  gelegen 
hätte  —  nicht  die  Commissionscopie  zu  den 
Akten  gebracht  worden  ist,  welche  Meckel 
geschrieben '  und  nach  München  gesandt  hat, 
sondern  nur  eine  unbeglaubigte  Abschrift.  — 
Die  Aussagen  des  als  Zeugen  angerufenen 
Reisenden  Meckel  machen  zwar  nicht  gerade 
den  Eindruck  der  Unglaubwürdigkeit,  indessen 
können  dieselben  für  sich  allein  nicht  beweis- 
bildend sein,  da  die  Person,  von  welcher  sie 
herrühren,  ganz  abgesehen  von  dem  ökono- 
mischen Interesse,  das  sie  allfällig  am  Aus- 
gange des  Prozesses  hat,  sich  durch  ein 
gegentheiliges  Zeugniß  biosstellen  müßte.  — 
Der  Kläger  hat  auf  den  Umstand,  daß  der 
Beklagte  über  die  Zahlungsbedingungen  ge- 
marktet habe,  als  ein  seine  Darstellung  unter- 
stützendes und  zu  Ungunsten  des  Beklagten 
sprechendes  Indizium  hingewiesen,  allein  hier^ 
auf  kann  unmöglich  viel  Gewicht  gelegt  wer- 
den, zumal  die  Behauptung,  daß  bei  der  Be- 
stellung Baarzahlung  verabredet  worden  sei, 
bestritten  ist.  Anderweitige .  erhebliche  Be- 
weismomente haben  vom  Kläger  nicht  nam- 
haft gemacht  werden  können. 

4.  Auf  der  andern  Seite  hätte  der  Kläger, 
welcher  mit  dem  Beklagten  zum  ersten  Mal 
verkehrte,  alle  Veranlaßung  gehabt,  sich  den 
Beweis  zu  sichern.  Es  ist  aber  in  dieser 
Beziehung  von  seiner  Seite  gar  nichts  ge- 
schehen, obschon  ihm  verschiedene  Mittel  zu 
Gebote  gestanden  hätten.  Wenn  man  auch 
nicht  so  weit  gehen  will,  vorzuschreiben,  daß 
der  Reisende,  welcher  eine  Bestellung  erhält, 
sich  dieselbe  vom  Besteller  unterschriftlich 
bescheinigen  lassen  müsse,  was  in  gewissen 
Geschäftsbranchen  zwar  üblich  ist,  so  erfor- 
dert doch  ein  ordentlicher  kaufmännischer 
Geschäftsverkehr,  daß  das  vertretene  Haus 
nach  Eingang  der  Ordre  seines  Reisenden  die 
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Bestellung  dem  Besteller  gegenüber  brieflich 
besfötige.  Die  klägerische  Firma  wird  nun 
die  Folgen  dieser  Unterlassung  auf  sich  neh- 
men müssen. 

4.  Die  Klage  ist  also  schon  Mangels  Be- 
weises der  Bestellung  zu  verwerfen.  Ein  An- 
trag in  dem  Sinne^  daß  der  Beklagte  von  den 
gelieferten  Kleidern  wenigstens  so  viel  zu 
behalten  und  zu  bezahlen  habe,  als  er  be- 
stellt zu  haben  anerkenne,  ist  nicht  gestellt 
worden;  es  konnte  aber  einem  solchen  schon 
deshalb  keine  Folge  gegeben  werden,  weil 
eine  Ausscheidung  der  zu  empfangenden  und 
der  zurQckzubietenden  Stücke  mit  Rücksicht 
auf  die  bezüglich  der  Preise  bestehende  Diffe- 
renz nicht  möglich  wäre. 

6.  Aber  selbst  wenn  der  Richter  den  Be- 
weis für  eine  Bestellung  in  dem  Umfange 
und  in  der  Art,  wie  der  Kläger  sie  behaup- 
tet, als  geleistet  ansehen  wollte,  müßte  die 
Klage  fallen.  Durch  die  Expertise  ist  näm- 
lich festgestellt,  daß  die  Waare  mit  Mängeln 
behaftet  ist,  welche  sie  als  unannehmbar  er- 
scheinen lassen.  Die  Frage,  ob  die  Mängel- 
rüge nach  hiesigem  oder  deutschem  Rechte 
zu  beurtheilen  sei,  kann  hier  füglich  uner- 
örtert  bleiben,  da  das  deutsche  Handelsgesetz- 
buch in  dieser  Beziehung  vom  schw.  O.-R. 
grundsätzlich  nicht  abweicht.  Der  Käufer 
hat  eben  das  Recht,  den  Kauf  rückgängig  zu 
machen,  wenn  die  Kaufsache  nicht  die  zuge- 
sicherten Eigenschaften  besitzt  oder  nicht  ge- 
setzesgemäß  beschaffen  ist,  d.  h.  an  solchen 
Mängeln  leidet,  welche  ihren  Werth  oder  ihre 
Tauglichkeit  zum  vorausgesetzten  Gebrauche 
aufheben  oder  erheblich  vermindern  (Art.  243 
des  O.-R.  conf.  Art.  346  u.  385  des  deutschen 
Handelsgesetzbuches)  und  dies  ist  hier  der 
Fall.  Der  Experte,  dessen  Unbefangenheit 
und  Sachverständniß  an  sich  nicht  anbe- 
zweifelt  wird,  hat  konstatirt,  einmal,  daß  die 
Paletots  und  Hosen  schlechten  Schnitt  haben 
und  in  diesem  Zustand  unverkäuflich  seien; 
überdies  rügt  er  an  sämmtlichen  Artikeln 
schlechte  Näharbeit  und  bemerkt,  daß  die 
Joppen,  deren  Schnitt  er  nicht  beanstandet, 
aus  dem  angeführten  Grunde  nicht  zu  ge- 
brauchen seien.  Wenn  der  klägerische  Ver- 
treter ausführt,  es  sei  vom  Experten  die  Natur 
dieser  Waare  als  Fabrikarbeit  in  Verbindung 


mit  den  überaus  niedrigen  Preisen  zu  wenig 
gewürdigt  worden,  so  ließe  sich  damit  doch 
wohl  nur  die  flüchtige  Näharbeit  entschul- 
digen, nicht  aber  wird  dadurch  die  That- 
sache  beseitigt,  daß  die  Kleider  zum  größten 
Theil  des  fehlerhaften  Schnittes  wegen  un- 
brauchbar sind.  Uebrigens  hat  der  Experte 
in  der  Schußverhandlung  ausdrücklich  erklärt, 
auch  die  Näharbeit  sei  im  Verhältniß  zu 
den  berechneten  Preisen  zu  gering  und  un- 
genügend. 

6.  Es  kann  sich  also  nur  noch  fragen,  ob 
der  Richter  mit  Rücksicht  darauf,  daß  der 
Experte  annunmt,  die  beanstandeten  Klei- 
dungsstücke lassen  sich  ändern  und  in  brauch- 
baren Zustand  bringen,  dem  heute  gestellten 
Antrage  gemäß  nicht  Wandelung  des  Kaufs 
eintreten  lassen,  sondern  bloß  Ersatz  des 
Minderwerthes  zusprechen  solle.  Allein  es 
leuchtet  sofort  ein,  daß  die  Mängel  der  Näh- 
arbeit nicht  gänzlich  beseitigt  werden  können. 
Zudem  sind  die  vom  Experten  in  Anschlag 
gebrachten  Abänderungskosten  nicht  ganz 
geringfügig,  anderseits  wäre  die  Vornahme 
der  nöthigen  Reparaturen  mit  so  viel  Um- 
trieben verbunden,  daß  dem  Beklagten  die 
Annahme  der  Waare  nicht  wohl  zugemuthet 
werden  kann,  und  zwar  muß  sich  die  Wan- 
delung auch  auf  diejenigen  Artikel  erstrecken, 
bezüglich  welcher  sich  der  Experte  auf  we- 
nige und  unbedeutende  Aussetzungen  be- 
schränkt, denn  es  machen  Jene  nur  den 
kleinsten  Theil  der  Lieferung  aus.  Unter 
diesen  Umständen  würde  sich  eine  Trennung 
nicht  rechtfertigen. 

7.  Die  Widerklage  ist  grundsätzlich  aner- 
kannt und  der  Betrag  der  Auslagen  des  Be- 
klagten für  Fracht  und  Zoll  durch  den  Fracht- 
brief ausgewiesen. 

Der  Kläger  als  gänzlich  unterliegende  Partei 
hat  die  Kosten  des  Prozesses  zu  tragen  und 
den  Beklagten  für  außergerichtliche  Kosten 
und  Umtriebe  angemessen  zu  entschädigen. 

Schluas : 

1.  Die  Klage  ist  abgewiesen. 

2.  Der  Kläger  und  Widerbeklagte  ist  schul- 
dig, dem  Beklagten  und  Widerkläger  die  Aus- 
lagen für  Fracht  und  Zoll  im  Betrage  von 
59  Fr,  51  Cts.  zu  ersetzen^QQQJg 
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8,  Die  Siaatsgebuhr  ist  auf  100  Fr.  fest- 
gesetzt 

4.  Der  Kläger  und  Widerbeklagte  bat  die 
Kosten  des  Prozesses  zu  tragen  und  dem  Be- 
klagten und  Widerklage  r  eine  Prozeßentschä- 
digung Ton  120  Fr.  zu  bezahlen. 

5«  Mittheilnng. 


UrtheU 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  11.  Mai  1888, 
in  Sachen 
der  Frau  Margaretha  Briner  geb.  Weid- 
marmj   Ehefrau    des  Gottfried  Eriner   am 
Rennw«^  in  Zürich,  Klägerin, 
I  gegen 

Frau    Mayer^ßsch^   Schubhandlung    an    der 

wahre  in  Zürich,  Beklagte, 
beir,  Forderung  aus  Vertragsbruch  uiid 
unerlaubter  Haiidlung. 
Klage  auf  Unterlassung  des  Gebrauchs 
einer  Ausstellungsmedaille  durch  Abdruck 
derselben  auf  Geschäftsempfehlungskarten, 
Rechnungsformularen  und   Korrespondenzen. 


Streitfrage : 
Ist  der  Beklagten  zu  untersagen,  auf  ihren 
Geschäftsempfehlungskarten,  Rechnungsfor- 
mularen und  andern  in  ihrem  Geschäfte  zur 
Verwendung  kommenden  Papieren  die  Ab- 
bildungen der  ihrem  verstorbenen  Ehemann 
Jean  MayeAnfisch  an  der  Weltausstellung  vom 
Jahr  1878  in  Paris  für  die  Schuhfabrikation 
ertheilten  Medaille  abzudrucken  und  ist  sie 
verpflichtet,  sofort  alle  diejenigen  Geschäfts- 
papiere, welche  jene  Abbildungen  tragen,  zu 
vernichten. 

ThateäcfUiches: 

A.  Der  am  19.  Januar  1882  verstorbene 
Ehemann  der  Beklagten,  Job.  Nepomuck 
Mayenfisch,  betrieb  in  Zürich  unter  der  Firma 
„Jean  Mayenfisch*^  ein  Schuhfabrikationsge- 
schäft  und  hielt  daneben  einen  Schuhwaaren- 
laden  im  Hause  Wühre  Nr«  7 ;  seine  Werk- 


statt befand  sich  an  der  Zinnengasse.  Der- 
selbe hatte  ^ich  an  der  Weltausstellung  in 
Paris  vom  Jahre  1878  beteiligt  und  wardort 
prämirt  worden ;  es  wurde  ihm  eine  bronzene 
Medaille  zuerkannt.  Die  Rückseite  derselben 
trägt  in  der  Mitte  den  Namen  „  J.  Mayenfisch^. 
Das  zugehörige  Diplom  spricht  sich  über  das 
Ausstellungsobjekt  und  den  speziellen  Grund 
der  Prämirung  nicht  aus.  Mayenfisch  ließ 
dann  seine  Rechnungsformulare  mit  einer 
Abbildung  der  Vorder-  und  Rückseite  der 
Medaille  ausschmücken. 

B.  lieber  den  Nachlaß  des  J.  Mayenfisch, 
welcher  außer  der  Wittwe  eine  minderjährige 
Tochter  hinterließ^  wurde  vom  Waisenamt 
ein  Inventar  aufgenommen  und  zwar  über 
das  Schuhfabrikationsgeschäft  am  20.  Februar 
und  über  das  Schuhwaarengeschäft  am  28. 
Februar.  Ersteres  Inventar  enthält  das  Werk- 
btattmobiliar,  das  Werkzeug  und  die  Leder- 
vorrathe  im  Gesammtschatzungswerthe  von 
Fr.  7712,  letzteres  führt  sämmtliche  übrigen 
Geschäftsaktiven  (Guthaben,  Vorrath  an 
Schuhwaaren,  Ladenmobiliar  etc.)  im  Schatz- 
ungswerthe  von  ca.  Fr.  20,000  und  die  Ge- 
schäftspassiven auf. 

Laut  Vertrag  vom  5.  März  1882  zwischen 
der  Wittwe  Mayenfisch-Oberheißer  einer  und 
der  Klägerin  Frau  Briner  anderseits,  welcher 
auch  vom  Vormund  der  Tochter  Maria  Mayen- 
fisch unterzeichnet  ist,  erwarb  die  Klägerin, 
deren  Ehemann  von  Beruf  Schuhmacher  ist, 
das  Mayenfisch'sche  Schuhfabrikationsgeschäft 
zum  Preise  von  Fr,  8500T""rÄ'  Art  4.  des 
Vertrages  ist  gesagt,  daß  dieses  Geschäft 
unter  der  Firma  Fr.  Briner,  ^Nachfolger 
t^on  Jean  Maye^flach^  weiter  betrieben  werde. 
Der  Art.  6  legt  der  Klägerin,  gegenüber  der 
Verkäuferin  Frau  Mayenfisch,  welche  ihren 
Schuhwaarenladen  an  der  Wühre  unter  der 
Firma  „Jean Mayenfisch ^  weiterführe,  u. A. 
folgende  Verpflichtungen  auf: 

a.  Frau  Briner  liefert  Schuhwaaren  für 
den  Laden  der  Frau  Mayenfisch  nach 
Bestellung  mit  20  7o  Rabatt  des  ge- 
wöhnlichen Kundenpreises. 

b.  Was  nach  Maß  bestellt  wird  im  Laden, 
geht  auf  Rechnung  der  Frau  Briner, 
davon  gehen  aber  5  ^j^-^ui  Frau  Mayen- 
fisch ab.  'igitizedby  VjO^   ^ 
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c.  Frau  Briner  liefert  dem  Laden  die 
Flickarbeiten  aller  im  Laden  verkauften 
Schuhwaaren  mit  20  '/o  der  gewohn- 
lichen Flickerpreise. 

d.  Frau  Briner  verpflichtet  sich,  so  lange 
Frau  Mayenfisch  ihren  Laden  beibe- 
hält, keinen  Schuhwaarenladen  zu  etab* 
liren,  wogegen  sich  Frau  Mayenfisch 
verpflichtet^  bei  allfalligem  Verkauf  ihres 
Ladens  der  Frau  Briner  das  Vorkaufs- 
recht einzuräumen. 

O.  Bis  im  Juni  1883  betrieb  nun  die  Be- 
klagte den  Schuhwaarenhandel  unter  der 
Firma  ,,Jean  Mayenfisch^  weiter;  dann  ließ 
sie  sich  unter  der  Firma  „Frau  Mayenfisch^ 
ins  Handelsregister  eintragen.  Sie  fßhrte 
denysufolge  andere  Rechnungsformulare  und 
Gescbäftskarten  ein  mit  der  Aufschrift: 
„ Schuh waarenlager  Frau  Mayenfisch  Zürich^. 
Die  Abbildung  der  Medaille  auf  denselben 
behielt  sie  bei,  jedoch  mit  Weglassung  des 
Namens  „J.  Mayenfisch^  auf  der  Rückseite 
der  Medaille.  Nun  verwendete  aber  ihr 
Lithograph  far  die  Rechnungsformulare  ein 
altes  Clich6,  worin  ,,Cardenfabrik  Rüti^  steht 
und  vergaß,  diese  Worte  auszuradiren.  Es 
scheint  dies  von  der  Beklagten  bis  dieses 
Frühjahr  gar  nicht  beachtet  worden  zu  sein, 
da  die  Schrifk  sehr  klein  ist ;  auf  erhobene 
Reklamation  hat  sich  der  Lithograph  verpflich- 
tet, die  Worte  „Cardenfabrik  Rüti^  durch 
schwarzen  Ueberdruck  aus  dem  Bild  der 
Medaille  zu  entfernen,  was  nun  geschehen  ist. 

D.  Im  Juni  1887  entstand  zwischen  den 
heutigen  Litiganten  Prozeß,  weil  Frau  Briner 
entgegen  der  Bestimmung  des  Art.  6d.  des 
Vertrages  am  Rennweg  einen  Schuhwaaren- 
laden eröffnet  hatte.  Frau  Mayenfisch  ver- 
langte laut  der  friedensrichterlichen  Weisung, 
daß  Frau  Briner  den  Laden  aufgebe  und 
machte  überdies  eine  Schadenersatzforderung 
aus  Vertragsbruch  geltend.  Aus  der  damals 
gepflogenen  Correspondenz  ist  hervorzuheben, 
daß  Frau  Briner  sich  bereit  erklärte,  für  ihr 
Schuhmaßgeschäft  den  Firmazusatz  „Nach- 
folger von  Jean  Mayenfisch^  wegzulassen, 
sofern  1.  Frau  Mayenfisch  darauf  verzichte, 
künftighin  irgend  einem  Inhaber  eines  Schuh- 
maßgeschäftes zu  gestatten,  seiner  Firma  den 
Zusatz    „Nachfolger  des    Jean-  Mayenfisch '^ 


beizufügen;  und  sofern  2.  der  Frau  Briner 
gestattet  werde,  die  vorhandenen  Oouverts 
und  Ettiquetten,  welche  ihre  Firma  mit  dem 
erwähnten  Zusatz  betr.  die  Nachfolgerschaft 
Mayenfisch  tragen,  in  ihrem  Geschäfte  noch 
zu  verwenden. 

Die  heutige  Beklagte  ließ  hierauf  durch 
ihren  Anwalt  antworten,  daß  sie  der  Frau 
Briner  die  Fortführung  des  Schuhwaarenladens 
nur  zugestehen  und  auf  die  verlangte  Ent- 
schädigung nur  verzichten  wolle,  wenn  Letz- 
tere ohne  jegliche  Klausel  sich  verpflichte, 
den  Zusatz  zu  ihrer  Firma  „Nachfolger  von 
Jean  Mayenfisch^  überall  wegzulassen  und 
die  noch  vorhandenen  Nötli,  Oouverts  etc., 
die  diesen  Zusatz  enthalten,  zu  vernichten, 
alles  in  der  Meinung,  daß  nur  noch  Wittwe 
Mayenfisch  (in  ihrem  Schuhwaarengeschäft) 
den  Firmazusatz  „Jean  Mayenfisch  Nachfolger^ 
führen  und  übertragen  dürfe. 

Später  einigten  sich  die  Litiganten  in  fol- 
gender Weise: 

1.  Der  Vertrag  vom  5.  März  1882  wurde 
soweit  nicht  bereits  erfüllt,  von  beiden  Theilen 
als  gänzlich  erloschen  erklärt. 

2.  Speziell  wurde  noch  ausbedungen,  daß 
vom  Vergleichsabschlusse  an  weder  Frau 
Briner  noch  Frau  Mayenfisch  in  ihren  G^ 
Schäften  den  Firmazusatz  „Nachfolger  von 
Jean  Mayenfisch^  führen  und  ebensowenig 
einem  etwaigen  Käufer  des  Geschäftes  das 
Recht,  den  vorerwähnten  Firmazusatz  zu 
führen,  übertragen  dürfen.  Auch  verpflichtete 
sich  Frau  Briner,  sofort  die  Notli,  Oouverts 
etc.,  welche  obigen  Firmazusatz  führen,  ent- 
weder außer  Gebrauch  zu  setzen  und  zu 
vernichten,  oder  auf  denselben  den  Zuzatz 
„Nachfolger  von  Jean  Mayenfisch"  zu  ent- 
fernen, bezw.  völlig  unleserlich  zu  machen. 
In  Folge  dieses  Vergleichs  wurde  der  beim 
Bezirksgericht  Zürich  anhängig  gemachte 
Prozeß  durch  Beschluß  vom  23.  September 
1887  als  erledigt  abgeschrieben. 

E.  Mit  Schreiben  vom  18.  November  1887 
wurde  Frau  Briner  aufgefordert,  der  ihr  ge- 
mäß dem  abgeschlossenen  Vergleich  obliegen- 
den Verpflichtung,  den  Firmazusatz  „Nach- 
folger von  Jean  Mayenfisch"  auf  ihren  Qe- 
schäftspapieren  auszulöschen,  unverzüglich 
nachzukommen,  ansonst  Frau  Mayenfisch  ge- 
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zwangen  w&re,  gerichtiliche  Hülfe  in  Anspruch 
za  nehmen.  Die  Klägerin  behauptete  hierauf, 
sie  habe  ihre  Verpflichtungen  im  ganzen  Um- 
fange erfünt,  und  verlangt«  ihrerseits,  daß 
Fran  Mayenfisch  es  unterlasse,  auf  den  Rech- 
nungsformularen  und  auf  den  Geschäftsem- 
pfehlungskarten  die  Medaille  abdrucken  zu 
lassen,  welche  der  Ehemann  Mayenfisch  im 
Jahre  1878  an  der  Weltausstellung  in  Paris 
für  sein  an  Frau  Briner  übergegangenes 
Schuh&brikationsgeschäft  erhalten  habe,  und 
daß  sie  diejenigen  Exemplare  der  genannten 
Formulare  und  Karten,  welche  die  betreffen- 
den Figuren  tragen,  beseitige. 

Frau  Mayenfisch  wies  am  5.  Dezember  1887 
diese  Zumuthnng  zurück.  Sie  bestritt  der 
Klägerin  die  Berechtigung,  ihr  die  Führung 
dieser  Medaille  zu  verbieten,  indem  dieselbe 
beim  Verkauf  dos  Fabrikationsgeschäftes  im 
Jahre  1882  nicht  an  Frau  Bryner  abgetreten, 
von  Letzterer  daher  auch  niemals  gebraucht, 
vielmehr  fortwährend  von  Wittwe  Mayenfisch 
in  ihrem  Waarengeschäft  weiter  benutzt  wor- 
den sei  und  da  dieselbe  durch  den  Vergleich 
vom  22.  September  1887  nur  auf  die  Firma 
„Jean  Mayenfisch  Nachfolger^  verzichtet  habe, 
die  Medaille  diese  Firma  aber  nicht  enthalte, 
so  dürfe  sie  solche  auch  weiter  führen. 

Die  Klägerin  machte  hierauf  beim  Friedens- 
richteramt Klage  anhängig  und  reichte  am 
12.  März  d.  Js.  beim  Handelsgericht  friedens- 
richterliche Weisung  mit  der  Eingangs  ge- 
nannten Streitfrage  ein. 

F.  In  der  Klageschrift  wird  ausgeführt: 
Indem  die  Beklagte  fragliche  Medaille  auf 
ihren  Geschäftspapieren  abbilden  lasse,  gerire 
und  bezeichne  sie  sich  als  Nachfolgerin  des 
Jean  Mayenfisch,  und  mache  sich  damit  eines 
Widerspruchs  gegen  die  getroffenen  Verein- 
barungen schuldig.  Die  Ertheilung  einer 
Prämie  an  einen  Geschäftsmann,  der  sich  an 
einer  Ausstellung  betheilige,  sei  eine  persön- 
liche Auszeichnung.  Nur  er  selbst  habe  die 
Befugniß,  solche  für  sich  zu  verwerthen  und 
sich  derselben  als  Empfehlung  seiner  Lei- 
stungsfähigkeit zu  bedienen.  Dieses  Recht 
sei  nicht  übertragbar  und  gehe  mit  seinem 
Tode  weder  an  seine  Erben  noch  an  seine 
anderweitigen  Geschäfksnachfolger  über.  Unter 
allen  Umständen    dürfe   eine  solche  Prämi- 


rung  nicht  für  ein  ganz  anderes  Geschäft  als 
für  dasjenige,  für  welches  sie  erfolgt  sei, 
ausgebeutet  werden.  Wenn  überhaupt  Jemand 
sich  dieselbe  zu  Nutzen  ziehen  dürfte,  so 
wäre  das  die  Klägerin,  welche  das  seiner 
Zeit  piumirte  Geschäft  besitze,  nicht  aber 
die. Beklagte,  welche  einen  Handel  treibe  mit 
Schuhen,  die  von  verschiedenen  Fabrikanten 
geliefert  werden  und  deren  Geschäft  bei  der 
Zusprechung  der  Prämie  in  keiner  Weise  in 
Betracht  gekommen  sei. 

Nicht  nur  vom  Standpunkt  des  Vergleiches 
vom  22.  September  1887  aus,  sondern  auch 
gestützt  auf  den  Vertrag  vom  5.  März  1882 
sei  die  Klägerin  berechtigt,  der  Beklagten 
den  Gebrauch  der  Medaille  zn  verbieten,  zu- 
mal sie  das  Fabrikationsgeschäft  sehr  theuer 
bezahlt  habe. 

In  der  heutigen  Verhandlung  wurde  vom 
klägerischen  Vertreter  der  weitere  Standpunkt 
eingenommen,  in  dem  unbefugten  Gebrauch 
einer  solchen  Medaille  liege  eine  Täuschung 
des  Publikums,  welche  die  Behörden  sowohl 
wie  die  geschädigten  Privaten  zur  Einsprache 
berechtige. 

G.  Die  Beklagte  läßt  auf  Verwerfung  der 
Klage  antragen,  indem  sie  auf  dieselbe  er- 
wiedert : 

Das  Geschäft  des  Jean  Mayenfisch  habe  3 
Rranchen  umfaßt: 

1.  Das  Maaßgeschäft,  in  welchem  Schuhe 
auf  Einzelbestellung  angefertigt  worden 
seien ; 

2.  habe  er  durch  circa  15  Arbeiter  Herren- 
schuhe auf  Lager  anfertigen  lassen  und 
diese  im  Laden  an  der  Wühre  verkauft ; 

3.  habe  er  große  Partieen  Damenschuhe  an- 
gekauft zum  Weiterverkauf  im  Laden. 

Alle  3  Branchen  haben  ein  einheitliches 
Geschäft  mit  einer  Kasse  und  einer  Buch- 
führung gebildet  —  Mayenfisch  sei  an  der 
Pariser  Ausstellung  prämirt  worden  für  Schuhe, 
die  er  nach  dem  System  von  Prof.  Dr.  Her- 
mann Meyer  angefertigt  habe.  Er  habe  diese 
Auszeichnung  erwerben  wollen  und  benutzt 
für  sein  Schuhwaarengeschäfl  an  der  Wühre, 
woselbst  eine  Abbildung  der  Medaille  im 
Schaufenster  ausgestellt  gewesen  sei. 

Nach  dem  Tode  des  Mayenfisch  sei  das 
ganze  Geschäft;   mit  Aktiven    und  Passiven, 
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mit  einziger  AuHnahme  des  Werkzeuges  und 
der  Ledervorriithe,  welche  von  Frau  Briner 
als  Käufen  N  \[gq  Maaßgeschäftes  erworben 
wimlt*!)  seifn,  auf  die  Wittwe  übergegangen, 
und  von  ihr  unter  der  gleichen  Firma  weiter 
betrieben  worden.  Sie  sei  also  die  eigent- 
llelie  (k'^rbüftänachfolgerin  und  habe  als  solche 
das  Riivht  zur  Führung  der  Medaille,  wel- 
chcB  810  auch  stets  und  von  Seite  der  Klä- 
gerin unvi'iilorsprochen  ausgeübt  habe.  Sie 
hnbe  ijurch  Abschluß  des  Vergleiches  auf 
(üaseB  Ueeht  nicht  verzichtet;  es  hätte  dies 
dort  uui^<lr(kkli(;b  gesagt  werden  müssen.  Es 
Bei  iiueh  ni^^lit  richtig,  daß  die  Beklagte,  in- 
dem ^u}  die  Medaille  führe,  sich  als  Nach- 
folgerin des  Slayenfisch  bezeichne,  denn  die 
Abt^lduii^^en  [inf  den  Rechnungen  und  Ge- 
fltbiiftßkiU'tcn  enthalten  jenen  Namen  nicht. 

Aber  tiuch  wenn  die  Beklagte  nicht  berech- 
tigt mito,  von  der  Medaille  Gebrauch  zu 
uijH.-hMn,  m  inüüte  die  Klägerin  wegen  man- 
gdjjdi'r  Aktiv!t::ritimation  abgewiesen  werden, 
du  H1C  ktm  i^ijcht  auf  die  Medaille  erworben 
hal>e  und  nlcfit  jeder  beliebige  Bürger  gegen 
<»jiten  unberechtigten  Träger  einer  Medaille 
klLi;3n?nd  auHrcten  könne. 

Enfjieheidungsgrimde : 

L  An  dor  Einrede  der  Inkompetenz  des 
llandfclsj^^^eiii'ljtesj  welche  laut  der  Weisung 
KU  ge\s  artigen  war,  hat  die  Beklagte  nicht 
feiütgohalteii ;  gldchwohl  mußte  sich  das  Gericht 
\uii  Äintsvvepjen  die  Frage  vorlegen,  ob  an- 
Kn  nehmen  Bei^  der  Streitwerth  übersteige  den 
Iktriig  vnn  J^'r.  500  nicht.  Es  ist  nun  aber 
tJiatänxhiieK  unnuiglich,  das  Interesse,  welches 
die  Klägerin  an  dem  angestrebten  Verbot 
hiit.  oder  den  Werth,  welcher  für  die  Be- 
klagte in  dtnii  Abdruck  der  Medaille  auf  ihren 
Ge8ehiirrs|Mi]>icimn  liegt,  auch  nur  ungefähr 
in  Geld  utj/uv\ägen,  und  so  ist  das  Gericht 
jhit  lvü<.k>[r!ir  darauf,  daß  im  Zweifel  immer 
fin-  die  Kitin|iucenz  des  höheren  Gerichtes  zu 
entüi'heid(<n  i^t  (§231,  Abs.  2  des  Rechts- 
l>tief(t'^e?4ttzt.:^)  utid  daß  die  zu  entscheidende 
^"rrt^^ü  vnu  k<'ineswegs  zu  unterschätzender 
B^deuhin^  iur  den  Handelsverkehr  ist,  dazu 
gt^liingt,  den   l*rozeß  an  Hand  zu  behalten. 

2.  Die  UErhtstitel,  aus  welchem  der  Klag- 
tuis|irueb  nl>^a^ leitet  wird,  sind:    Vertrag  und 


unerlaubte  Handlung.  Zunächst  wird  zu  er- 
örtern sein,  ob  der  Klägerin  ein  vertragliches 
Recht  zustehe,  der  Beklagten  die  Verwendung 
der  Pariser  Ausstellungsmedaille  für  ihre  Ge- 
schäftspapiere zu  verbieten.  Vollständig  außer 
Betracht  fällt  der  Kaufvertrag  vom  5.  März 
1882,  da  derselbe  durch  den  Vergleich  vom 
22.  September  1887,  soweit  er  nicht  bereits 
erfüllt  war,  als  erloschen  erklärt  worden  ist. 
Uebrigens  hat  derselbe  auch  keine  auf  die 
Medaille  bezügliche  Bestimmung  enthalten. 
Der  Standpunkt,  daß  die  Medaille  bezw.  das 
Recht  zur  Führung  derselben  mit  dem  Schnh- 
fabrikationsgeschäft  verkauft  worden  und  auf 
die  Klägerin  übergegangen  sei,  wird  von  ihr 
erst  in  zweiter  Linie  eingenommen ;  denn  sie 
hält  dafür,  daß  die  in  der  Medaille  liegende 
Auszeichnung  mit  der  Person  des  Erwerbers 
verknüpft  und  unübertragbar  sei. 

Sodann  soll  in  der  Führung  der  Medaille 
durch  die  Beklagte  ein  Verstoß  gegen  die 
im  Vergleich  eingegangenen  Verpflichtungen 
liegen.  Laut  demselben  ist  es  den  Kontrahen- 
ten untersagt,  in  ihren  Geschäften  den  Firma- 
zusatz „Nachfolger  von  Jean  Mayenfisch**  zu 
fuhren  und  dieses  Recht  einem  etwaigen 
Käufer  des  Geschäftes  zu  übertragen.  Die 
Klägerin  erblickt  nun  in  dem  Abdruck  der 
Medaille  auf  den  Rechnungsformularen  der 
Beklagten  einen  das  Nachfolgerverhältniß 
andeutenden  Firmazusatz,  jedoch  mit  Unrecht. 
Unter  einem  Firmazusatz  kann  doch  nichts 
anderes  verstanden  werden,  als  ein  oder  meh- 
rere Wörter,  welche  zur  näheren  Bezeich- 
nung des  Geschäftes  oder  der  Person  des 
Inhabers  dienen.  Einen  wörtlichen  Zusatz 
hat  die  Beklagte  ihrer  Firma  nicht  beigefügt. 
In  den  Abbildungen  der  Medaille  auf  den 
noch  im  Gebrauch  befindlichen  Rechnungs- 
formularen und  Geschäftskarten  ist  der  Name 
J.  Mayenfisch  nicht  mehr  enthalten,  so  daß 
dieselben  absolut  keine  Schlüsse  auf  ein  Nach- 
folgeverhältniß  zulassen.  Aber  selbst  wenn 
die  Abbildungen  den  Namen  des  Erwerbers 
der  Medaille  tragen  würden,  läge  hierin  keine 
Verletzung  des  Vergleichs,  da  die  Abbildung 
einer  Medaille  ein  Firmazusatz  nicht  genannt 
werden  kann,  und  einer  Fabrik-  oder  Handels- 
marke nicht  gleichzuachten  ist.  Der  Ver- 
treter der  Klägerin    ist  auch  offenbar  selbst 
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davon  ausgegangen,  daß  weder  das  eine  noch 
das  andere  zutreffe,  denn  sonst  hätte  er  ja 
den  Art.  876  des  O.-R.  anrufen  können,  wo- 
nach demjenigen,  welcher  durch  den  unbe- 
fugten Gebrauch  einer  Firma  —  und  hier- 
unter ist  auch  die  Beifügung  eines  unstatt- 
haften Firmazusatzes  zu  verstehen  (siehe  Schw. 
Blätter  für  handelsrechtliche  Entscheidungen 
Bd.  VI  pag.  145)  —  beeinträchtigt  wird,  eine 
Klage  auf  Unterlassung  der  weitem  Führung 
der  Firma  und  auf  Schadenersatz  gegeben  ist. 

3.  Es  bleibt  also  nur  noch  der  Rechtstitel 
der  unerlaubten  Handlung  (Art.  50  und  fol- 
gende des  O.-R.)  übrig.  Hier  wirft  sich  die 
Frage  auf,  ob  die  Leistung,  auf  welche  das 
Rechtsbegehren  gerichtet  ist,  mit  der  durch 
das  Gesetz  an  eine  widerrechtliche  Schadens- 
zufügung geknüpften  Folge,  der  Schaden- 
ersatzpflicht, zusammen  falle  oder  ob  die 
Klage  nicht  auf  etwas  ganz  Anderes  gerichtet 
sei.  Wenn  der  Art.  51  des  O.-R.  bestimmt, 
daß  Art  und  Große  des  Schadenersatzes  durch 
richterliches  Ermessen  bestimmt  werde,  so  ist 
damit  gesagt,  daß  dieser  Ersatz  in  verschie- 
denen Formen  geleistet  werden  könne.  In 
der  That  besteht  der  Ersatz  nicht  immer  in 
Geld,  es  kann  derselbe  auch  in  natura  statt- 
finden, z.  B.  durch  Wiederherstellung  der 
beschädigten  Sache.  (Vergl.  Commentar  von 
Schneider  und  Fick  zu  Art.  51  Anmerkung  1). 
Es  ist  nun  nicht  einzusehen,  weshalb  der  Er- 
satz des  Schadens  nicht  auch  in  der  Beseiti- 
gung einer  schädigenden  Anstalt  auf  Kosten 
des  Schädigers  gefunden  werden  kann.  Da- 
durch, daß  die  Beklagte  verpflichtet  wird,  die 
Geschäftspapiere,  welche  die  Medaille  tragen, 
zu  beseitigen  und  dieselbe  überhaupt  nicht 
weiter  zu  führen,  wird  die  KonkurrenzfUhig- 
keit  der  Klägerin,  in  deren  Beeinträchtigung 
sie  die  Schädigung  erblickt,  wieder  gehoben. 
—  Gleichwohl  kann  die  Klage  auf  Grund 
des  Art.  50  des  O.-R.  nicht  geschützt  wer- 
den, weil  es  an  dem  Erforderniß  der  Wider- 
rechtlichkeit  gebricht. 

4.  Es  steht  nämlich  nicht  fest,  daß  die 
Beklagte  die  Medaille  unrechtmäßiger  Weise 
inne  habe  und  gebrauche,  vielmehr  ist  anzu- 
nehmen, dieselbe  sei  mit  dem  Schuhgeschäft 
ihres  Mannes  auf  sie  übergegangen. 

Die   von   der  Klägerin  hiegegen  erhobene 


prinzipielle  Einwendung,  daß  die  Verleihung 
einer  Ausstellungsmedaillo  eine  rein  persön- 
liche Auszeichnung  sei,  ist  nur_  unter  ge- 
wissen Einschränkungen  zutreffend.  Einmal 
pflegen  ja  solche  Medaillen  auch  Geschäfts- 
häusern zuerkannt  zu  werden,  an  welchen 
mehrere  Personen  betheiligt  sind.  Es  tritt 
also  die  Persönlichkeit  der  Inhaber  gegenüber 
dem  Geschäft  mit  seinen  Einrichtungen  und 
Maschinen  zurück.  Wie  nun  hier  die  ver- 
liehene Auszeichnung  auf  das  Geschäft  selber 
übertragen  wird  und  demselben  verbleibt, 
auch  wenn  Aenderungen  im  Bestand  der  An- 
theilhaber  eintreten,  so  scheint  es  beim  Man- 
gel einer  abweichenden  gesetzlichen  Bestim- 
mung oder  Willenserklärung  desjenigen,  der 
die  Auszeichnung  verliehen  hat,  keineswegs 
ausgeschlossen,  daß  die  von  einem  einzelnen 
Geschäftsinhaber  erworbene  Medaille  mit  dem 
Geschäfte  auf  dessen  Nachfolger  übergehe. 
—  Die  Botschaft  des  Bundesrathes  zum  Ent- 
wurf eines  Bundesgesetzes  betreffend  Ergän- 
zung desjenigen  über  den  Schutz  der  Fabrik- 
und  Handelsmarken  citirt  den  Art.  1  des 
französischen  Gesetzes  über  den  unberech- 
tigten Gebrauch  von  Medaillen  und  indu- 
striellen Auszeichnungen  vom  30.  April  1 886, 
lautend : 

,,L^usage  de  m6dailles,  diplömes,  mentions, 
„recompenses  ou  distinctions  honoriflques 
„quelconques  d^cern^s  dans  les  expositions 
„ou  concours,  seit  en  France,  seit  k  Tetranger, 
„n^est  permis  qu'  k  ceux,  qui  les  ont  obtenus 
,ypersojiellement8,  et  k  la  maison  de  commerce 
„en  consideration  de  laquclle  ils  ont  ete 
„decem^s.*' 

Es  geht  aus  dieser  Gesetzesstelle  hervor, 
daß  in  der  That  unterschieden  wird  zwischen 
persönlichen  Auszeichnungen  und  solchen, 
welclie  einem  Geschäftshaus  verliehen  werden. 

5.  Es  ist  unbestritten,  daß  der  verstorbene 
J.  Mayenfisch  neben  dem  sogen.  Maaßgeschäft 
ein  Schuhwaarengeschäft  botrieben  hat  und 
dort  die  von  ihm  auf  Lager  angefertigten 
Herrenschuhe  verkaufte.  Der  klägerische 
Vertreter  hat  nur  nicht  anerkannt,  daß  die 
Fabrikation  auf  Lager  den  Umfang  gehabt 
habe,  wie  die  Beklagte  behaupten  läßt.  Diese 
will  drei  Geschäftsbranchen  unterschieden 
wissen,  das  Maaßgeschäft,  die  Fabrikation  auf 
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Lager  und  das  Yerkaufsgeschäft ;  die  Parteien 
gehen  indessen  darüber  einig,  daß  es  ein  ein- 
heitliches Geschäft  mit  einer  Buchführung 
und  Kasse  gewesen  ist.  Thatsache  ist  ferner, 
daß  der  Inhaber  dieses  Geschäftes  an  der 
Pariser  Weltausstellung  von  ihm  verfertigte 
Schuhwaaren  ausgestellt  hat,  und  daß  ihm 
eine  bronzene  Medaille  zuerkannt  worden  ist. 
Ob  der  Grund  dieser  Auszeichnung  in  der 
vorzüglichen  Arbeit  oder  in  dem  System,  nach 
welchem  die  Schuhe  gearbeitet  waren  oder 
in  beiden  Eigenschaften  zu  suchen  sei,  ist 
unaufgeklärt.  Indessen  leuchtet  sofort  ein, 
daß  diese  Auszeichnung  namentlich  als  Rek- 
lame fQr  den  Yerkaufsladen  diente,  wo  eine 
Abbildung  der  Medaille  im  Schaufenster  aus- 
gestellt war. 

Nach  dem  Tode  des  J.  Mayenfisch  trat  in 
dem  •  Verkaufsgeschäft  an  der  Wühre  nur 
insofern  eine  Aenderung  ein,  als  nunmehr  die 
Kläg[erin  bezw.  deren  Ehemann  als  Käufer 
des  Maaßgeschäftes  Schuhwaaren  und  Flick- 
arbeiten in  den  Laden  lieferte,  wogegen  die 
Beklagte  gehalten  war,  die  von  Kunden  auf 
Maaß  best^lte  Arbeit  der  Klägerin  zuzu- 
weisen. Der  Laden  blieb  also  nach  wie  vor 
der  Hauptsitz  des  (nunmehr  getheilten)  Ge- 
schäftes. Indem  aber  die  Beklagte  das  ganze 
Yerkaufsgeschäft  mit  Aktiven  und  Passiven 
übernahm  und  dasselbe  unter  der  gleichen 
Firma  weiterführte,  erwarb  sie  auch  die  durch 
ihren  Vorgänger  auf  dieses  Gejphäft  über- 
tragene Auszeichnung.  Durch  die  spätere 
Aenderung  der  Firma  ging  dieses  Attribut 
des  Ladengeschäftes  der  Inhaberin  nicht  ver- 
loren. 

Schluae: 

1.  Die  Klage  ist  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  Fr.  70  fest- 
gesetzt. 

3.  Die  Klägerin  hat  die  Kosten  des  Pro- 
zesses zu  tragen. 

4.  Dieselbe  hat  der  Beklagten  eine  Prozeß- 
entschädigung von  Fr.  70  zu  bezahlen. 

5.  Mittheilung. 


Bescliädigang  dnrcli  Tliiere. 

Haftpflicht  des  Besitzers  für  den  Scha- 
den (Art.  6ö  des  O.-R.J, 

Einrede^  dass  der  Verletzte  den  Unfall 
selbst  verschuldet  habe  und  von  den  Be- 
klagten alle  er/orderlic?ie  Sorgfalt  in  der 
Verwahrung  und  BeoMJifsichtigung  des 
ITiieres  angewendet  worden  sei, 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
19.  Mai  1888. 


Die  Herren  Baur  und  Nabholz,  Baumeister 
im  Seefeld-Riesbach,  hatten  der  Pragnieran- 
stalt der  Schweiz.  Nordostbahn  in  Zürich 
im  Sommer  des  verflossenen  Jahres  (1887) 
Holz  zuzuführen.  Am  15.  Juli  besorgte  ihr 
Knecht  Friedrich  Wenger  diese  Zufuhr.  Es 
wurde  ihm  ein  sogenannter  Bruggwagen,  be- 
spannt mit  drei  Pferden,  mitgegeben.  Ver- 
laden waren  Rundhölzer  von  5  Meter  Länge 
und  15  cm.  Durchmesser.  Das  Abladen  der 
Hölzer  am  Bestimmungsort,  bei  der  Prägnier- 
anstalt der  Nordostbahn,  wurde  vom  Fuhr- 
knecht Friedrich  Wenger  selbst  besorgt.  Er 
band  die  Leitseile  der  Pferde  zurück  an  den 
Wagen,  bestieg  dann  diesen  und  rollte  die 
Hölzer  über  die  I^ngenseiten  des  Wagens 
hinunter.  Gleichzeitig,  währenddem  er  ab- 
lud, trugen  zwei  bei  der  Prägnieranstalt  der 
Nordostbahn  angestellte  Handlanger,  Namens 
Heinrich  Breinlinger  in  Außersihl  und  Emil 
Willner  daselbst,  die  abgeladenen  Hölzer  vom 
Wagen  weg  und  schichteten  dieselben  seit- 
wärts auf.  Beim  Wegnehmen  der  Hölzer  be- 
fand sich  der  erstgenannte  Arbeiter,  Brein- 
linger, vom  am  Wagen  in  der  Nähe  der 
Stangenpferde  und  zwar  auf  der  Seite  des 
Handpferdes,  Willner  dagegen  hinten.  Der 
15.  Juli  war  ein  heißer  Tag  und  es  wurden 
deßhalb  die  Pferde  von  den  Bremsen  unge- 
wöhnlich stark  geplagt,  was  dieselben  un- 
ruhig machte;  so  verwickelte  sich  z.  B.  das 
vorausgespannte  Pferd  in  den  Zugstricken, 
welche  Verwicklung  von  Breinlinger  gelöst 
wurde,  währenddem  Willner  das  Pferd  unter- 
dessen hielt. 

Als  Breinlinger  und  Willner  wieder  ein  be- 
stimmtes Stück  Holz   aufheben  wollten,  war 
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las  Handpferd  etwas  ssurück  und  in  die  Nähe 
lieses    Holzstückes     getreten.      Breinlinger 
irebte  sich  deßhalb   etwas  nach  links  gegen 
las  Pferd  and  wollte  es  mittelst  Zuruf  („hfi, 
ursi'')  und   einer   entsprechenden  Bewegung 
nit  erhobener   Hand    antreiben.    Das  Pferd 
rat  indessen  lediglich  etwas  seitwärts,  schlug 
lann  aber   sofort    aus    und    traf  dabei   den 
breinlinger  an  der   linken  Brustseite,  worauf 
^r  ohnmächtig  zu  Boden  fiel,  nachher  aufge- 
loben  und   sofort   in   den  Kantonsspital  ge- 
)rachi  wurde.   Die  Nordostbahn  ordnete  eine 
}rotoko]lari8che  Einvernahme  der  beim  Unfall 
zugegen  gewesenen  Personen  an.    Vor  allem 
wurde  der  Mitarbeiter  Breinlingers,  Willner, 
eioTemommen    und    dieser    deponirte    unter 
Änderm,  daß  der  Fahrknecht  Friedrich  Wen- 
ger  Qnmittelbar  mich   dem  Ausschlagen  des 
Pferdes  vom  Wagen  herunter  gerufen  habe: 
,Gebt  Acht,   das  Pferd    schlagt   gerne  aus* 
und  daß,    --  wie    er  gehört,  —  spater  von 
einem  andern  Knecht  der  Herren  Baur  und 
Kabholz  eine  Aeußerung  gethan  worden  sein 
^  welche   bestätigen  wurde,    daß  das  be- 
treffende Herd   ein  Schläger  sei.     Bezüglich 
des  letztem  Punktes  bezeugten  4  Handlanger 
der  Pragnieranstalt    übereinstimmend:      Am 
gleichen  15.  Juli  Nachmittags  (der  Unfall  be- 
gegnete   am   Vormittag)    habe    ein    anderer 
Knecht  von  Baur   und  Nabholz    mit  einem 
£>ii8[^ner  den  Rest  des  Holzes  gebracht.  Es 
sei  ihm  bemerkt  worden,  er  solle  ausspannen, 
»>D8t  riskire  man  am  Ende  einen  Schlag  wie 
am  Vormittag.     Darauf  habe    derselbe  erwi- 
dert:  „Dieses  Pferd  macht  nichts,   aber  den 
andern  ^Kaib*  kenne  ich  schon,  es  hat  schon 
seinen  eigenen  Meister  geschlagen.^ 

Der  Hufschlag,  den  Breinlinger  erhalten, 
hatte  einen  Knochenbruch  der  linken  7.  Rippe 
^eruraacht.  Am  9.  August  1887  wurde  Brein- 
linger als  geheilt  aus  dem  Spital  entlassen 
und  am  24.  August  trat  er  seinen  Dienst  bei 
<leT  ^ordostbahn  mit  dem  nämlichen  Lohn 
^on  3  Fr.  50  per  Tag  wieder  an. 

Breinlinger  war  der  Ansicht,  daß  ihm  die 
Herren  Baur  und  Nabholz  den  Schaden  zu 
«netzen  haben,  diese  bestritten  aber  die 
Schaldpjlicht  und  es  kam  deßhalb  zum  Prozeß. 

^f  Kfiger  verlangte : 


1.  Ersatz  der  Heilungskosten  mit  Fr.    26.  75 

2.  Für  entgangenen  Verdienst  vom 
15.  Juli  bis  24,  August  1887 
(dem  Tage  des  Wiedereintritts 
bei  der  Nordostbahn)  =  337« 

Tage  k  Fr.  3.  50  „    117.  25 

3.  Ersatz  für  bleibenden  Nachtheil 
durch  Schmälerung  der  Arbeits- 
fähigkeit und  Gefahr  der  Er- 
krankung li .  A^^-  ~T 

Summa  Fr.  644.  — 
Zur  dritten  Post  wurde  bemerkt,  der  Ge- 
sundheitszustand des  Klägers  sei  immer  noch 
ein  anormaler,  mitunter  machen  sich  Schmer- 
zen in  der  Brust  und  auf  der  Seite  geltend. 
Schwere  Gegenstände  könne  der  Kläger  nicht 
heben,  sondern  dürfe  nur  leichtere  Arbeit 
verrichten.  Bei  der  Nordostbahn  sei  derselbe 
ausgetreten  und  er  erleide  nun,  weil  seine 
Arbeitskraft  eine  geschwächte  sei,  Schaden. 
Der  Gerichtsexperte,  Professor  Kronlein,  er- 
klärte auf  Grund  einer  Untersuchung  des 
Breinlinger,  daß  derselbe  für  einige  Zeit  noch 
bei  strenger  Arbeit  eine  geringere  Leistungs- 
fähigkeit, als  er  sie  früher  besessen,  haben 
werde,  denn  wenn  sich  auch  die  Richtigkeit 
der  Behauptung  Breinlingers,  daß  er  bei  an- 
strengender Arbeit  an  der  frühem  Bruch- 
stelle noch  ab  und  zu  Schmerzen  empfinde, 
nicht  objektiv  nachweisen  lasse,  so  sei  sie 
doch  durchaus  glaubwürdig  und  werde  we- 
nigstens durch  die  Erfahrung  unterstützt. 

DcM  Bezirksgericht  2jürich  hieas  die 
Klage  grvmdaätzlich  gut  imd  verpflichtete 
die  Beklixgten  zur  Bezahlung  von  244  Fr. 
(den  zwei  ersten  Posten  der  Klage  und  100  Fr. 
zu  Post  3  derselben).  Der  Kläger  begnügte 
sich  mit  diesem  Urtheil,  die  Beklagten  aber 
appellirten  und  verlangten  gänzliche  Abwei- 
sung der  Klage,  eventuell  Reduktion  der  Ur- 
theilssumme  auf  144  Fr.  Das  erstinstanz- 
liche Urtheil  wurde  aber  bestätigt. 

Gründe: 
1.  Da  die  Verletzung  des  Klägers,  welche 
Veranlassung  zum  gegenwärtigen  Prozeß  ge- 
geben hat,  demselben  von  einem  Pferde  der 
Beklagten  und  zwar  zu  einer  Zeit,  da  die 
letztern  auch  „Halter*  des  Thieres  waren, 
zugefügt    worden    ist,    so    richtet    sich    die 
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grundB&h£]ich6  Frage  der  Haftpflicht  der  Be- 

klof^tcn  nach  dem  Art.  65  tloa  Obligationen- 
rechts und  zwar  tn  dem  Sinne,  daß  die  letz- 
tem nnbedingtj  also  gan^  abgesehen  von  der 
Besfiramung  des  Art.  62  des  0,-lt  auch  fiir 
einen  alJfäUigen  Mangel  in  der  Verwahrung 
und  Beaufsiehtigung  des  Pferdes  Seitens  ihres 
Fahrknochtee  Wenger  au  Tku  kommen  haben. 

2,  Die  Beklagten  machen  geltend,  es  habe 
Kinder  das  Pferd  gereizt  und  dadurch  die 
Verletzung  selbst  verschuldet.  An  sich  ist 
diese  Einrede  gewiC  zulässig  und  erheblichj 
denn  wenn  auch  der  Art.  ti5  selbst  nichts 
davon  sagtj  dafi  die  Ersatzpflicbt  dann  aus- 
gnschloBsen  sei,  wenn  der  Beschädigte  durch 
Hein  eigenes  ungehöriges  oder  unvorsichtiges 
Verhalten  die  Verletzung  veranlaßt  hat,  so 
i>t  doch  selbstverständlich,  daß  die  in  Art.  51 
Satz  2  des  O.-It  aufgcBtellte  Hegel,  wonach 
da,  wo  dem  Beschädigten  ein  Verschulden 
beigemessen  worden  muß,  die  Ersatz pflieht 
^fjinz  oder  theilweise  aufhört,  auch  in  solchen 
Phallen  Anwendung  finden  muß,  Ea  handelt 
^icb  ja  auch  hier  um  Haftpdicht  aus  außer- 
vertraglichem Verschulden  und  daraus  folgt 
von  selbst,  daß  wenn  und  soweit  der  Unfall 
dem  Verschulden  des  Klägers  selbst  zuge- 
schrieben werden  muß,  er  nicht  auf  einem 
Verschulden  der  Beklagten  beruhen  kann 
und  diese  folglich  auch  nicht  verantwortlich  ge- 
macht werden  dürfen.  Diese  Ansicht  wird 
denn  auch  im  Commentar  von  Schneider  und 
l'ick  bestätigt,  indem  daselbst  (Anmerkung  3 
au  Art.  65)  gesagt  ist:  ^Hat  der  Beacbädigte 
selbst  oder  ein  Dritter,  ohne  es  zu  wollen, 
das  Thier  gerei/*t,  indem  er  ea  streichelte,  so 
wird  der  Richter  im  einzelnen  Falle  ennessen.f 
ob  darin  ein  Verschulden  Uege,  hozw.  ob  der 
Betreffende  den  Sebaden  an  sich  selbst  zu 
tragen  habe.*' 

3.  Materiell  ist  nun  aber  diese  Einrede  un- 
begröndct.  Der  Kläger  hat  sich  nicht  in 
mussiger  oder  übermuthiger  Weise  mit  dem 
betreffenden  Pferde  zu  thun  gemaeht,  sondern 
er  war  durch  die  Verhältnisse  dazu  venin- 
laßt.  Weil  das  Pferd  zu  weit  zurückgetreten 
war  und  ihn  beim  Arbeiten  hinderte^  mußte 
eine  Vorwärtsbewegung  desselben  veranlaßt 
werden  und  da  der  Fuhrknecht  selbst  die 
i'lorde   nicht   hütete^    obsehan    sie    von    den 


Bremsen  sehr  geplagt  waren  und  obschon  gentde 
das  in  Frage  kommende  llaudpferd  -mni  Aus- 
schlagen geneigt  sein  soll,  so  kann  es  dem 
Kläger  gewiß  nicht  zum  Verschulden  ange* 
rechnet  werde n^  wenn  er  das  zur  Erreichung 
jenes  Zweckes  Erforderliche  selbst  that.  Die 
Art  und  Weise,  wie  er  dabei  vorginge  mag 
nun  nicht  ganst  korrekt  gewesen  sein  und  zu- 
gegeben werden,  daß  besser  hätte  geholfen 
werden  können.  So  wäre  es  wohl  richtiger 
gewesen,  vor  das  PFerd  zu  treten  und  es  vor- 
zuführen. Allein  es  darf  in  Verhältnissen, 
wie  sie  hier  vorlagen,  vom  Arbeiter  nicht  ein 
all^u  großes  Mfiaß  von  Vorsicht  und  Ueber- 
legung  gefordert,  speziell  dürfen  gewiß  nicht 
strengere  Anforderungen  gestellt  werden,  als 
ea  nach  den  Biindesge setzen  betreffend  die 
Haftpflicht  aus  Fabrik-  und  Gewerbebetrieb 
zulässig  wäre,  welche  Gesetze  auch  nur  deß- 
wegen  hier  nicht  Zur  Anwendung  gelangen, 
weil  die  Ausdehnung  der  ilaftpfliclit  auf  die 
gefährhcheren  Gewerbe  (z.  Brauch  Bange  werbe 
und  Fuhrhalterej)  zur  Zeit  der  Verletzung 
Breinlingere  Gesetzeskraft  noch  nicht  erlangt 
hatte.  Die  Manier,  die  Kläger  hier  beobachtet 
hat,  um  das  Pferd  zum  Vortreten  zu  veran- 
lassen, wird  sogar  von  Fuhrleuten  oft  beob- 
achtet und  kann  nicht  durchweg  als  eine  un- 
vorsichtige und  ungeliörige  Behandlung  von 
Pferden  bezeichnet  werden.  Gewiß  hatte  auch 
der  Kläger  vorher  schon  manigfach  gesehen, 
daß  Pferde  ohne  die  geringste  Gefährde,  so- 
wie er  es  versuchte,  ein  wenig  angetriel>en 
worden  sind,  unter  diesen  Umständen  aber 
und  da  er  das  Pferd  nicht  als  ein  gerährliches 
kannte,  kann  gewiß  nicht  gesagt  werden,  daC 
or  an  die  Gefahr  einer  Verletzung  habe  den- 
ken müsseu. 

Ein  zweiter  Standpunkt  der  Beklagten  ist 
der,  es  müsse  die  Frage  der  Haftpflicht  deC- 
wegen  verneint  werden,  weil  alle  erforderliche 
Sorgfalt  in  der  Verwahrung  und  Beaufsichtigung 
dos  Tb  leres  angewendet  worden  sei.  Allein  auch 
dieser  Behauptung  kann  nicht  beigetreten  wer- 
den. Es  ist  vielmelir  vom  Fuhrkneeht  der  Be- 
klagten, ftir  den  diese  einzustehen  haben,  ein 
Fehler  begangen  worden.  Die  Belästigung  der 
Pferde  durch  Bremsen  und  das  un geberdige 
Benehmen  des  Vorderpferdes  hätten  Veran- 
lassung dik3£U   geb^   ttilleii,   dm  Pfarvlo  out- 
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weder  vom  Wagen  zu  entfernen  oder,  —  wenn 
möglich,  —  sie  so  za  stellen,  daß  sie  das 
Abladen  und  Entfernen  der  Holzstücke  vom 
Wagen  nicht  hindern  konnten.  Das  Belassen 
der  unruhigen  und  gereizten  Pferde  am  Wa- 
gen war  nicht  nur  dadurch  gefährlich,  daß 
eines  der  Pferde  so,  wie  es  geschehen  ist, 
zurücktretep  und  ausschlagen  konnte,  sondern 
auch  dadurch,  daß  die  Pferde  plötzlich  vor- 
wärts gehen  und  die  mit  Abladen  beschäftig- 
ten Personen  durch  Ueberfahrcn  und  fier- 
unterwerfen  gefährden  konnten.  Angenommen 
aber  schließlich,  man  sollte  finden,  daß  diese 
Forderung  im  Allgemeinen  eine  zu  weitgehende 
sei,  so  ist  nicht  zu  übersehen,  daß  in  con- 
creto mit  Bezug  auf  dasjenige  Pferd,  welches 
die  Schädigung  verursacht  hat,  behauptet  und 
wenigstens  bis  zu  einer  gewissen  Wahrschein- 
lichheit erbracht  worden  ist^  dasselbe  sei  ein 
„Schläger*,  also  wider  die  sonstige  Natur 
des  Pferdegeschlechtes  geneigt,  ohne  oder  auf 
die  minimste  Veranlassung  auszuschlagen. 
Jene  Wahrscheinlichkeit  ist  in  den  Akten  da- 
durch hergestellt,  daß  der  Fuhrknecht  der 
Beklagten,  Fritz  Wenger,  unmittelbar  nach 
dem  Ausschlagen  des  Pferdes  dem  Kläger  vom 
Wagen  herab  zugerufen  haben  soll:  „Qebt 
Acht,  das  Pferd  schlägt  gerne  aus!*;  femer 
dadurch,  daß  ein  zweiter  Knecht  von  Baur 
und  Nabholz  kurze  Zeit  nach  der  Verletzung 
Breinlingers  zu  den  Arbeitern  der  Inprägnier- 
anstalt  gesagt  haben  soll,  das  fragliche  Pferd 
sei  ein  „Chaib*,  es  habe  schon  den  eigenen 
Herrn  geschlagen.  Die  bezüglichen  Erheb- 
ungen sind  allerdings  keine  gerichtlichen,  viel- 
mehr von  einem  Nordostbahnbeamten  besorgte 
Einvernahmen.  Bei  solcher  Sachlage  aber 
und  da  für  die  Klagebehauptung  auch  die 
Thatsache  spricht,  daß  das  Pferd  unter  be- 
wandten  Umständen  überhaupt  ausgeschlagen 
hat,  hätte  es  nach  Art.  65^  des  0,-R.  den 
Besitzern  des  schädigenden  Pferdes  obgelegen, 
mit  Bezug  auf  dieses  speziell  darzuthun  und 
zu  beweisen,  daß  eine  größere  Sorgfalt  in  der 
Beaufsichtigung  als  die  angewendete  nicht 
geboten  gewesen,  daß  also  die  Behauptung, 
das  Pferd  habe  schon  oft  ausgeschlagen,  sei 
ein  „Schläger*,  eine  grundlose  sei.  Eine  der- 
artige Auslegung  des  Art.  65  mit  Bezug  auf 
die  Beweislaat  ist  nach  dem  innern  Grunde 


dieser  Gesetzesvorschrift  um  so  nothwendiger, 
als  die  durch  irgend  ein  Hausthier  verletzten 
Personen  meistens  dessen  Charakter  gar  nicht 
kennen  und  dessen  allfällige  Bösartigkeit  nicht 
werden  beweisen  können.  Nun  haben  aber 
Baur  und  Nabholz  den  erwähnten  Beweis 
durchaus  nicht  erbracht,  denn  es  genügt 
selbstverständlich  nicht,  wenn  ihr  Knecht  Fritz 
Wenger  deponirt,  das  betreffende  Pferd  sei 
sonst  ganz  ungefährlich. 

Damit  ist  die  prinzipielle  Haftpflicht  der  Be- 
klagten festgestellt,  für  diesen  Fall  aber  haben 
sie  die  beiden  ersten  Klageposten  von  zu- 
sammen 144  Fr.  anerkannt  und  ist  somit  nur 
zu  untersuchen,  ob  und  welcher  Betrag  für 
die  behauptete  weitere  Verminderung  der  Ar- 
beitsfähigkeit ausgesetzt  werden  müsse.  Nach 
dem  Ausspruch  des  Experten  hätte  der  Klä- 
ger für  einige  Zeit  noch  bei  strenger  Arbeit 
eine  geringere  Leistungsfähigkeit.  Nun  stützt 
sich  dieser  Ausspruch  allerdings  nicht  auf 
eigene  Beobachtungen  des  Experten,  sondern 
nur  auf  Mittheilungen  des  Klägers  selbst, 
allein  gleichwohl  wäre  die  Annahme,  daß  der 
Beweis  für  eine  verminderte  Leistungsfähig- 
keit nicht  genügend  geleistet  sei,  unrichtig, 
wenn  berücksichtigt  wird,  daß  der  Experte 
denn  doch  sagt,  es  werden  die  Angaben  des 
Klägers  durch  die  körperliche  Untersuchung 
nicht  widerlegt  und  seien  durchaus  glaubhaft. 
Wichtig  kann  indeß  die  Beeinträchtigung  der 
Leistungsfähigkeit  des  Klägers  nicht  sein; 
nimmt  man  ein  geringes  Maß  an  und  berück- 
sichtigt einerseits,  daß  die  Einschränkung 
schon  seit  dem  24.  August  1887  angedauert 
hat  und  noch  für  einige  Zeit  fortdauert  und 
anderseits,  daß  der  Kläger  von  einer  etwel- 
chen  Unvorsichtigkeit  nicht  freizusprechen  ist, 
so  erscheint  eine  Entschädigung  von  100  Fr. 
angemessen. 


Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen 
Obligationen-Rechtes  ist  diejenige  von  Bundes- 
richter Dr.  Hafner  entschieden  die  eropfeh- 
lenswertheste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisun- 
gen, Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst 
einem  außerordentlich  sorgfältigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb..  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch 
ist  für  jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich. 
(Veriag  von  OreU  Füssli  &  Co.  in  Zürich.) 
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HandelsreclitlichG  EntschoiiliingeL 


OlMRlchtsr  J.  OoMw«Uer,  Mitglied  de«  Handebgeriafata.    YerU«  von  OraU  FUmU  ft  Cle.  In  Zürich. 
▲b<»mem«nt:    Die  ^Utia*  enchclaea  «II«  14  Tage  nnd  können  bei  allen  Poststellen  In  der  Schwel»,  in  Deutachland  ttnd  Oeitreieh 

Ungarn,  sowie  La  allen  Bnohlisndlanc^n  «bonnlrt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Firanken. 
lasenUet  PnU  pro  gaapaUene  Petitadle  M  Cto.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenlmreauz  nnd  direkt  ron 

den  Verlegern  Prell  Fflasll  A  Pomp.  In  Ztirioh. 

INäALT:  1.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich  yom  25.  Mai  1888  i.  S.  der  Eon- 
kursmasse Schildknecht  ca.  Haber  betr.  Forderung  aus  Kauf.  Compensation  im  Konkurs 
(Art  ]  37  des  O.-R.).  —  2.  Entscheidung  des  Kassationsgerichtes  Zürich  über  die  Grenzen 
„des  verflossenen  und  laufenden^  Jahres,  für  dessen  Zins  der  Art.  294  des  O.-R.  dem  Ver- 
mietber  ein  Retentionszecht  einräumt.  —  3.  Literarisches.  Handbuch  des  Qefangnißwesens, 
herausgegeben  von  Dr.  Franz  v.  Holtzendorff,  Professor  der  Rechte  in  München  und  Dr. 
Eugen  V.  Jagemann,  Ministerialrath  in  Karlsruhe. 


Urtheü 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  25.  Mai  1888 
in  Sachen 
der  Konkursmasse  des  Joseph  Anian  Schild- 
kneehf  sei.,   gewesenen   Käsehändlers   in 
Mooshub,   Gemeinde  Waldkirch,    Ktn.  St. 
Gallen,  Kfögerin^ 

gegen 
Oskar  HubeVj   Käsehandler  in  Winterthur, 
Beklagten, 

sowie 

Jakob  Aebi,  Käsehändler  in  Gossau,  Kt.  St. 

Gallen,  Litisdenunziaten  des  Beklagten, 

betr.  Forderung  aus  Kaiu^. 


Compensation  im  Konkurs  (Art.  137  des 
O.-R).  Bedeutung  und  Tragweite  des  hier 
vorgesehenen  freien  richterlichen  Ermessens. 
Frage  nach  dem  Vorhandensein  der  fraudu- 
lösen  Absicht. 

Sir  eitf rage: 
,0b  der  Beklagte  nicht  verpflichtet  sei,  an 
Klägerin  Frkn.  11,864.  71  Cts.   sammt  Zins 
ä  5  7o  vom  2.  Februar  1888   an   gerechnet, 
einsubezahlen?'' 


Thaisächliches: 

A.  Laut  Kaufvertrag  vom  23.  Juli  1887 
verkaufte  der  Käser  Joseph  Anton  Schild- 
knecht in  Mooshub  dem  Beklagten,  welcher 
in  Winterthur  eine  Käsehandlung  en  gros 
betreibt,  von  seinen  diesjährigen  fetten  Käsen 
zu  Mooshub  365  Stück,  producirt  bezw.  erst 
zu  produziren  vom  1.  Mai  bis  31.  Oktober 
1887  zum  Preise  vom  Fr.  148  per  100  Kilos 
mit  6  7o  Ausgewicht,  franko  nach  Hauptwil 
in  gutem  Zustande  geliefert,  einzuwiegen: 
Maikäse  im  September;  Juni,  Juli  und  20 
Stück  vom  August,  wenn  offen  Ende  Okto- 
ber; Rest  August-September  auf  1.  Januar 
1888;  Oktoberkäse  im  Februar  1888. 

Die  Zahlung  hatte  zu  geschehen: 

Für  die  beiden  ersten  Lieferungen  auf  5. 
November,  für  die  beiden  andern  Lieferungen 
auf  Lichtmeß  1888.  Endlich  war  noch  ein 
Trinkgeld  von  Fr.  100  vereinbart. 

Dieser  Kauf  war  vermittelt  worden  durch 
Jakob  Aebi  in  Gossau,  welcher  für  verschie- 
dene Käsehändler  en  gros,  u.  A.  auch  für 
die  Firma  J.  M.  Schnetzer  in  Kempten 
(Bayern)  die  Einkäufe  in  der  Ostschweiz  be- 
setzte. Noch  am  Tage  zuvor,  den  22.  Juli 
1887  hatte  Aebi  dem  Huber  geschrieben: 

. .  .  ,Was  das  weitere,  die  Mulcheneinkäufe 
„anbelangt,  so  haben  Sie  doch  nur  keine  Angst, 
„daß  ich  nicht  für  Ihren  Bedarf  so^en  werde« 
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f,  Sollte  auch  dieser  Tage  die  Jagd  hitaig  los- 
^gebeiif  BO  bebaket  nur  kaltes  Blut,  dann  obne 
„meine  Einwilligung  können  niebt  alle  Kaaer 
^verkaufen,  weil  ich  ihnen  theila  ftir  die 
„Milch,  tbeils  für  Geld  Tür  die  jeweiligen 
^Milchzahlütigen  bürge*  In  ähnltchera  Ver- 
yjbältniij  steht,  wie  ich  verrauthej  auch  Zwicker 
„zu  den  UH,  Gelr,  Maucrbofer  in  8t  GaOen, 
„weshalb  auf  dieses  Mukben  nicht  m  rech- 
jUen  ist,  da  Zwicker  das  aeinigo  diesen 
„Herren  tn  kaufen  geben  wird,  hiegegen 
^bleibt  Ihnen  unter  allen  Umstanden  da« 
„echone  Doppel* Mul eben  von  Schildknecbt  \n 
^Mooshub  gesichert.  Ohne  meine  Ivrlaubniß 
^uder  Einwilligung  darf  Schildknecht  seine 
„Mulehen  Bn  Niemand  anders  verkaufen,  aU 
^an  Herrn  Schnotzer,  Ofler  durch  mich  bq 
„(■inen  Händler,  den  ieb  ihm  anweise. 
„Warum?  Weil  ich  dem  Schildknecht  stthon 
„seit  Jahren  in  seinen  jeweiligen  Milchzah- 
^lungen  mit  Geld  behülflich  sein  muQ.  Zu 
^diesem  Zwecke  gibt  mir  Schild knecht  Sola- 
„wüchael,  die  an  verflcbiedene  Banken  ab- 
^^'egeben  und  diesen  diskontirt  werden.  Zu 
„ditjser  meiner  Sicherheit  muC  also  Schild- 
«,  knecht  mir  seine  Käse  zu  kaufen  geben, 
„oder  w^enn  sie  ohne  meine  Einwilligung  an 
„Jemand  anders  verkauft  werden,  müssen  die 
^Zahlungen  an  mich  gehen.  So  hielten  wir 
„es  immer  mit  Herren  Schnetzer  und  muß  es 
^uuch  so  mit  Ihnen  gehen.  Schildknecht  hat 
„äich  so  gegenüber  mir  verpflichtet  und  thut 
.,01  auch  bereitwilligst,  um  so  lieber  noch, 
„da  ich  für  meine  Gefälligkeit  nicht  das  ge- 
„ringste  Interesse  habe,  als  mich  vor  allfälli- 
„gem  VerluBt  zu  sichern.  ....  Sie  haben 
„also  nur  auf  den  richtigen  Preis  Bedacht 
„zu  nehmen  und  dafür  zu  sorgen,  daß  die 
, Geldsendungen  durch  mich  geben/ 

B,    Laut    Faktur    vom    29,  Oktober  1887 

bezog  der  Beklagte  von  Schildknecht   bis  zu 

diesem  Tage: 

170  Laibe  Käse  vom  Mai  (5,  Au- 
gust) zusammen  wiegend  Kilo  13;I29 

davon  ob  G  "/o  Ausgewicht  „         IBS 

bleiben  Kilo"  l2,Mi 

ii  Fr.  148.  -  ^  Fr.  18,264,  70  Cts. 

Am  FuBse   der   Rechnung    findet   sich  die 

Motiz; 


^Zahlbar: 
Fr.    3000.  —  am  12.  September  erhalten, 
„         27.  80  Zins  hieven   bis  5.  November, 
I   „    15236.  90  auf  5.  November  a.  c. 
Fr.' 18264.  70.** 

I      Eine  Anfangs  September    1887    gemachte 
I  Lieferung   von    60  Laiben  Käse   hatte   dena 
I  Beklagten  zu  einer  Reklamation  Veranlaßang 
I  gegeben ;    derselbe    beschwert   sich  in  einem 
j  Briefe  vom  7.  September  1887  darüber,  daß 
I  die  Käse  in  einem  nicht  ganz  guten  Zustande 
angekommen    seien;    circa  10  StQcke  seien 
mehr  oder  weniger   gespalten;    man  behalt« 
sich  vor,   auf  diesen  Gegenstand   zurückzu- 
kommen. 

Mit  Quittung  vom  4.  November  1887  be- 
scheinigte J,  A.  Schildknecht  von  Oskar  Huber 
per  ScUdo  der  demselben  gelieferten  Stücke 
170  diesjähriger  Sommerkäse  Mai/6.  August 
a.  c.  Fr.  15,236.  90  in  Baar  empfangen  zu 
haben.  Daraufhin  reklamirte  Aebi  am  6.  No- 
vember brieflich,  wcßhalb  Huber  das  Geld 
für  die  Sommerkäse  direkt  an  Schildknecht 
geschickt  habe,  statt  wie  verabredet  an  ihn 
(Aebi).  Er  schreibt  dort:  .  .  .  „Schildknecht 
war  ja  damit  einverstanden  und  hieltet  wir 
es  immer  auch  mit  Herrn  Schnetzor  so. 
Anders  würde  ich  die  Wechsel  nie  unter- 
schrieben haben,  als  mich,  wie  wir  überein- 
gekommen sind,  sicher  zu  stellen.  Wenn  ich 
den  Käsern  helfe,  daß  sie  Geld  bekommen, 
um  ihre  Milch  auf  den  Zahltag  prompt  aus- 
hinzahlen  zu  können  und  dafür  nichts,  rein 
nichts  habe,  so  will  ich  doch  wenigstens  ge- 
sichert sein  und  für  diese  Sicherheit  soll 
eben  das  Käsgeld  mir  zukommen  and  nicht 
dem  Schildknecht,  wie  ich  Ihnen  das  deutlich 
genug  gesagt  habe.  So  habe  ich  es  mit 
Ihnen  abgemacht  und  wenn  es  nicht  im  Ver- 
trag steht,  so  muß  es  noch  hinein,  wenig- 
stens für  die  zweite  Zahlung  auf  Lichtmeß, 
denn  auf  diese  Zeit  sind  auch  die  Wechsel 
fallig  und  müssen  bezahlt  werden. 

C.  Am  11.  November  1887  starb  Schild- 
knecht ganz  plötzlich  in  Folge  eines  Schlag- 
anfalles. Derselbe  hatte  kurz  vor  seinem 
Tode  noch  3  Eigenwechsel  an  die  Ordre 
des  J.  Aebi  in  Gossau  ausgestellt,  wovon: 

der  1.   d.  22,  Oktober   1887    im  Betrage 
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Yon  2500  Fr,  zahlbar  per  22.  Januar  1888  bei 
der  Schweizer  Yolksbank,  Filiale  St.  Gallen; 

der  2.  d.  29,  Oktober  1887  im  Betrage 
von  Fr.  4000,  zahlbar  per  29.  Janaar  1888  bei 
der  Eidgenössischen  Bank,  St.  Gallen; 

der  3.  d.  5.  November  1887  im  Betrage 
von  Fr.  5000  per  4.  Februar  1888  bei  Mandry 
&  Dom  in  St.  Gallen. 

Diese  Wechsel  waren  vom  Wechselnehmer 
Aebi  an  die  betreffenden  Banken  indossirt 
worden. 

D.  Nachdem  am  19.  November  1887  über 
den  Nachlaß  des  Schildknecht  ein  waisen- 
amtlichee  Inventar  aufgenommen  worden  war, 
welches  ein  Defizit  von  über  Fr.  30,000  er- 
gab, obschon  die  Passiven  noch  nicht  voll- 
ständig ermittelt  waren,  wurde  das  Beneficium 
inventarii  bewilligt ;  die  Anmeldungsfrist  ging 
am  19.  Dezember  1887  zu  Ende.  Am  23. 
Dezember  1887  wurde  fiber  den  Nachlaß 
Schildknechts  der  Konkurs  eröffnet.  In  den- 
selben meldete  der  Beklagte  am  14.  Januar 
1888  an: 

1.  cUs  Debitor: 


Fr.      et«. 


Kilo  netto 


5498.  20  für  StQck  48  Augustkäse       3715 
5754.  25    ,,       »48  Septemberkäse  3888 

Ferner  anter  Yorbebelt  riehtlfer 
Ablief erany : 

3491.  30  für  Stück  30  Oktoberkäse      2359 


14743.  75 


9962 


2.  als  Creditor: 

Mittelst  Cession  von  der  Eidge- 
nössischen Bank  in  St.  Gallen  seien 
an  ihn  übergegangen :  1  Solawechsel 
von  J.  A.  Schildknecht,  betragend 
Fr.  4000  per  29.  Januar  1888  zahlbar  bei 
der  Eidgen.  Bank  in  St.  Gallen, 

und  von  J,  Aebi,  Landwirth  in 
Gossau:  2  Solawechsel  von  J.  A. 
Schildknecht,  betragend 
„  2500  per  22.  Januar  zahlbar  bei  der 
Schweizer.  Yolksbank,  Filiale  St. 
Gallen, 
„  5000  per  4.  Februar  zahlbar  bei  Mandry 
&  Dom  in  St.  Gallen. 


Fr.  11500,  welche  Summe  er  sich  erlaube 
mit  obigen  Beträgen  zu  verrechnen, 
eventuell  selbständig  in  der  Masse 
geltend  zu  machen. 


J,  Aebi  in  Gossau  machte  in  den  Konkurs 
folgende  „Ediktalcingabe*^,  datirt  16.  Januar 
1888: 

„  per  Wechselgiro  per  22.  Januar  1 888  Fr.  2500 


dito 
dito 


29. 


4000 


„     4.  Februar  „      ,    5000 
„Von  obigen  Wechseln  habe  ich  denjenigen 

„von  Fr.  4000  an  die  eidgen.  Bank,  Gomptoir 

9 St.  Gallen,  abgetreten;   er  befindet  sich  in 

„Circulätion. 

9  Die  zwei  andern  habe  ich  an  Oskar  Huber 

„in  Winterthur  abgetreten.    Er  wird  diesel- 

„ben  geltend  machen. 

„Für  alle  Fälle  verwahrt  aber  der  ünter- 

„  zeichnete  seine  Rechte   für  Hauptforderung 

„und  Zinse  auf  die  Masse.  ^ 

£.  Mittelst  Zuschrift  der  Bezirksgerichts- 
kanzlei Gossau  vom  25.  Januar  d.  J.  wurde 
dem  Beklagten  eröffnet,  daß  die  Konkurs- 
kommission des  Bezirkes  Gossau  als  Vertre- 
terin der  Konkursmasse  Schildknecht,  be- 
schlossen habe,  die  Verrechnung  seiner  Schuld 
mit  den  Wechselforderungen  von  Fr.  5000, 
Er.  2500  und  Fr.  4000  nicht  zu  anerkennen 
in  dem  Sinne,  daß  wenn  von  ihm  nicht  bis 
2.  Februar  gegen  diese  Schlußnahme  weitere 
Rechtsmittel  angerufen  und  ausgewirkt  wer- 
den, dieselbe  als  genehmigt  gelte. 

Der  Beklagte  protestirte  mit  Schreiben  vom 
31.  Januar  d.  Js.  gegen  diese  Schlußnahme 
und  erklärte,  er  gewärtige  mit  aller  Beruhi- 
gung diejenigen  Schritte,  welche  die  Konkurs- 
masse ihm  gegenüber  zur  Geltendmachung 
von  Rechtsansprüchen  für  zweckmäßig  erachte. 

In  Folge  dessen  wurde  gegen  den  Beklag- 
ten der  Rechtstrieb  angehoben,  worauf  Rechts- 
vorschlag erfolgte;  so  kam  es  zum  Prozeß. 

F.  Die  in  der  Weisung  geforderte  Summe 
von  Fr.  11,864.  71  Cts.  ergibt  sich  aus 
folgender  Zusammenstellung : 

Fr.      Ct8. 

Käslieferungen  bis  29.  Okt.  1887  für  18,264. 70 

„  vom  23.  Nov.    „      „      5,498.20 

„      9.  Dez.    „      „      5,754.24 

„  „    13.  Jan.  1888  „      3,49 L  32 

"'33,Ö08.1l6 
dazu  das  Trinkgeld  vpn         100. — 

Digitized  by  >^ 0^3^08. 46 


"^-^T^T"" 
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Pt.      cts. 

33,108. 46 
DaYon  ab  die  von  der  Klägerin 
anerkannten   Zahlungen   des   Be- 
klagten : 

a)  auf  Rechnung  der  Be- 
züge bis  29,  Oktober      Fr.    ctn. 
1887  18000.— 

b)  vom  6.  Februar  1888     3243. 75  21,243.75 

11,864.71 
Thatsachlich  setzt   sich   diese  Summe  aus 
folgenden  drei  Posten  zusammen: 

1.  Fr.      100.  —  Betrag  des  dem  Schildknecht 

vertraglich  zugesicherten 
Trinkgeldes,  welches  der  Be- 
klagte laut  Ericlarung  seines 
Vertreters  in  der  Referenten- 
audienz der  Konkursmasse  zu 
schulden  anerkennt. 

2.  Fr.     264.  70  Differenz  auf  der  Rechnung 

vom  29.  Oktober  1887.  Der 
Beklagte  behauptet,  es  sei 
ihm  dieser  Betrag  auf  seine 
Reklamation  wegen  mangel- 
hafter Qualität  eines  Theils 
der  gelieferten  Käse  und 
wegen  Gewichtsmanco  von 
Schildknecht  nachgelassen 
worden  und  er  beruft  sich 
für  diese  Thatsache  auf  die 
ihm  ertheilte  Quittung  von 
Fr.  15,236.  90  per  Saldo 
der  gelieferten  170  Stück 
Sommerkäse  vom  Mai/ August 
1887  (Kact.  B.). 

3.  Fr.  11500.  —  Restschuld  aus  den  nach  dem 

29.  Oktober  1887  gemachten 
Käselieferungen,  mit  welcher 
der   Beklagte   seine  Gegen- 
forderung aus  den  3  Wech- 
seln   im    gleichen    Betrage 
verrechnen  will. 
G.    Die  Klägerin    bestreitet   die  Zulässig- 
keit  der  Verrechnung  gestutzt   auf  Art  137 
des  O.-R.,    indem  sie   zur  Begründung  ihres 
Standpunktes  anführen  läßt: 

Diese  3  Wechsel,  welche  von  Aebi  aus  Qe- 
falligkeit  und  um  die  Papiere  diskontirfabig 
zu  machen,  girirt  worden  seien,  habe  der  Be- 
klagte Huber  nach  dem  Tode  des  Schildknecht 


und  als  die  Insolvenz  der  Veriassenschafi  des- 
selben bereits  offenkundig  gewesen  sei,  auf 
Antrieb  des  Aebi,  welcher  als  Indossant  be- 
fürchtet habe,  die  Wechsel  einlösen  zu  müs<» 
sen,  unter  folgenden  Veramständungen  an 
sich  gebracht. 

Der  Wechsel  von  Fr.  2500  sei  von  der 
Volksbank  an  die  Appenzell  A.-Rh.  Kantonal- 
bank weiter  begeben  worden.  Auf  Ansuchen 
des  J.  Aebi  und  des  Beklagten,  welcher  sich 
zu  diesem  Zwecke  Mittwochs  den  7.  Dezem- 
ber 1887  persönlich  im  Comptoir  der  Volks- 
bank in  St  Gallen  vorgestellt,  habe  dann  die 
Volksbank  den  Wechsel  gleichen  Tages  von 
der  Appenzell  A.-Rh.  Kantonalbank  wieder 
zurückgezogen  und  ihn  dem  Beklagten  Huber 
resp.  dem  J.  Aebi  überlassen,  der  ihn  dann 
an  erstem  girirt  habe. 

Der  Wechsel  von  Fr.  4000  sei  von  der 
Eidgen.  Bank  an  die  Versicherungsgesellschaft 
„Helvetia^  begeben  und  dann  am  5.  Dezem- 
ber auf  Ansuchen  von  Aebi  und  Huber  bei 
der  „Helvetia^  rückdiskontirt  und  an  den  Be- 
klagten begeben  worden. 

Der  Wechsel  von  Fn  5000,  welcher  von 
Mandry  &  Dom  am  16.  November  an  die 
Bank  in  St  Gallen  begeben  worden,  sei  am 
26.  gl.  Mts.  von  Erstem  auf  Ansuchen  des 
Aebi  und  Huber  bei  der  genannten  Bank 
zurückgezogen  worden ;  am  4.  oder  5.  Dezem- 
ber habe  Letzterer  den  Wechsel  persönlich 
in  Empfang  nehmen  wollen,  er  sei  ihm  dann 
per  Post  zugesandt  worden. 

Dem  Beklagten  wie  auch  dem  J.  Aebi  sei 
der  insolvente  Zustand  der  Schildknecht'schen 
Verlassenschaft  sehr  wohl  bekannt  gewesen. 
Dies  ergebe  sich  schon  aus  den  außerordent- 
lichen Anstrengungen,  welche  gemacht  wor- 
den seien,  um  Huber  in  den  Besitz  der  Wech- 
sel zu  setzen  und  so  die  Compensation  zu 
bewirken;  es  könne  aber  für  jenes  Wissen 
ein  direkter  Beweis  geleistet  werden.  Am 
23.  November  1887  habe  in  Waldkirch  zwi- 
schen Huber  und  Aebi  einerseits  und  dem 
Gemeindammann  sowie  den  Hinterlassenen 
des  Schildknecht  anderseits  eine  Besprechung 
stattgefunden,  wobei  der  Gemeindammann  er- 
klärt habe,  der  Konkurs  sei  nicht  zu  ver- 
J  meiden ;  von  Aebi  sei  hierauf  bemerkt  wor- 
,  den,   man   sollte   den  Konkurs   zu   verhüten 
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suchen.  FQr  diese  Thatsache  werde  der  Be- 
weis anerboten  durch  den  Gemeindaminann 
Yon  Waldkircb,  sowie  die  Wittwe  Schildknecht 
und  die  Tochter  Josepha  als  Zeugen. 

Unter  diesen  Umständen  treffen  die  Vor- 
aussetzungen des  Art.  137  des  O.-R.  yoH- 
ständig  zu.  Der  Beklagte  habe  die  B  Wechsel 
offenbar  nur  zu  dem  Zwecke  erworben,  um 
Angesichts  des  bevorstehenden  Konkurses  Qber 
den  Aussteller  Schildknecbt  den  Giranten  Aebi 
vor  der  drohenden  Gefahr,  die  Wechsel  be- 
zahlen und  mit  dem  Betrage  der  Einlösungen 
in  die  Masse  treten  zu  müssen,  zu  bewahren 
d.  fa.'die  Konkursmasse  Schildknecht  um  ihre 
correspondirende  Forderungsansprache  an  ihn 
—  den  Beklagten  —  zu  beeinträchtigen.  Die 
Fr.  11,500,  welche  der  Beklagte  der  Kon- 
kursmasse Schildknecht  zu  bezahlen  gehabt 
hätte,  habe  er  im  Vortheil  des^F.  Aebi  zur 
Einlösung  der  von  diesem  garantirten  Wech- 
sel verwendet,  womit  zugleich  auch  auf  dem 
Wege  der  Compensation  seine  Schuld  gegen- 
über der  Masse  habe  getilgt  werden  sollen.. 

H.  Der  Vertreter  des  Beklagten  beantragt 
Verwerfung  der  Klage  bis  auf  den  anerkann- 
ten Betrag  von  Fr.  100,  indem  er  auf  die 
Klage  erwiedert: 

Der  Litisdenunziat  J.  Aebi,  schon  lange 
mit  dem  Käsehandel  vertraut  und  ein  in  land- 
wirthschaftUchen  Kreisen  geachteter  Mann, 
sei  den  Käsern  für  ihre  Fortexistenz  behülf- 
lich,  wo  und  wie  er  könne.  Einer  seiner 
Hauptlieferanten  sei  der  Käser  Schildknecht 
in  Mooshnb  gewesen.  Dieser  habe  Jahre  lang 
durch  Vermittlung  des  Aebi  die  von  ihm 
fabrizirten  Käse  an  die  Firma  J.  M.  Schnetzer 
in  Kempten  verkauft  und  es  sei  dabei  fol- 
gender modus  vivendi  beobachtet  worden: 

Da  die  Käseabnehmer  in  der  Regel  die 
Käse  eines  halben  Jahres  kaufen  und  die 
Lieferungen  erst  am  Ende  der  Bezugsfrist 
bezahlen  müssen,  pflegen  die  Käser,  wenn  sie 
nicht  über  große  Mittel  verfQgen,  wegen  des 
für  die  vierteljährlichen  Milchzahlungen  be- 
nöthigten  Geldes  in  Verlegenheit  zu  kommen. 
Aebi  habe  nun  dem  Schildknecht  sowohl  wie 
andern  Käsern,  vertrauend  auf  die  Solvenz 
der  Abnehmer  einer-  und  die  Zuverlässigkeit 
der  Käser  anderseits  mit  Wechselbürgschaften 
ausgeholfen,  wogegen  ihm  das  Becht  einge- 


räumt worden  sei,  das  Geld  für  die  Käse- 
lieferungen bis  auf  den  Betrag  der  eingegan- 
genen Wechselverbindlichkeiten  von  dem  Ab- 
nehmer zu  beziehen.  Zu  diesem  Behufs  habe 
sich  Aebi  je  weilen  eine  Abtretung  ausstellen 
lassen.  Für  diese  Art  des  Verkehres  speziell 
zwischen  Schildknecht,  Aebi  und  Schnetzer 
werde  Beweis  anerboten  und  hiefÜr  zunächst 
auf  zwei  schriftliche  Zeugnisse  von  Schnetzer 
und  Mandry  &  Dom  in  St.  Gallen  verwiesen. 

Im  Juli  1887  habe  sich  Aebi^  welcher  vom 
Beklagten  den  Aufkrag  erhalten,  wo  immer 
möglich  ein  „  Mulchen  ^  (Käseproduktion  eines 
ganzen  oder  halben  Jahres)  für  ihn  einzu- 
kaufen, zu  Schildknecht  begeben  und  dem- 
selben eröffnet,  er  wisse  ihm  einen  Käufer 
für  seinen  Sommerkäse  und  wolle  ihm  behufs 
Beschaffung  des  Milchgeldes  Bürgschaft  leisten 
gegen  Abtretung  des  Guthabens  an  den  Ab- 
nehmer bis  auf  denjenigen  Betrag,  wel- 
cher zur  Einlösung  der  zu  verbürgenden 
Wechsel  erforderlich  sei.  —  Nach  dieser  Vor- 
besprechung seien  Schildknecht,  Huber  und 
Aebi  am  23.  Juli  1887  in  der  „Ochsenhalle^ 
in  St.  Gallen  zusammengekommen  und  haben 
daselbst  den  Kaufvertrag  abgeschlossen,  Aebi 
habe  nun  verlangt,  daß  Schildknecht  ihm  eine 
Abtretung  gebe,  wie  solche  jeweilen  bei  Ver- 
trägen mit  Schnetzer  gebräuchlich  gewesen 
sei.  Schildknecht  habe  darauf  eine  Erklärung 
ausgestellt,  dahin  gehend,  daß  er  sein  Gut- 
haben an  Huber  dem  Aebi  abtrete  und  an 
ihn  anweise  bis  auf  den  Betrag  der  Wechsel- 
bürgschaften, in  der  Meinung  also,  daß  Aebi 
sein  Betreffniß  bei  Fälligkeit  der  Kaufschuld 
einkassiren  könne.  Hievon  sei  dem  Huber 
sofort  Kenntniß  gegeben  worden.  Für  diesen 
Vorgang  werde  ebenfalls  der  Beweis  aner- 
boten durch  Valentin  Zwicker,  Käser  in  Thal, 
der  bei  der  Unterredung  zugegen  gewesen 
sei  und  von  welchem  bereits  ein  schriftliches 
Zeugniß  vorliege. 

Nach  dem  plötzlich  erfolgten  Tode  des 
Schildknecht  habe  sich  Aebi  erkundigt,  wie 
es  mit  dem  Nachlaß  des  Schildknecht  stehe 
und  es  sei  ihm,  wofür  Beweis  offerirt  werde, 
vom  Gemeindammann  erklärt  worden,  daß 
nichts  verloren  gehe,  daß  es  aber  sehr  lange 
dauern  könne,  bis  diese  weitschichtige  Liqui- 
dation  beendigt  sei.    Dem  Aebi  .sei  nun  in 
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Auseicht  gestanden,  die  Wechsel  einlöeen 
und  die  lange  Liquidation  abwarten  zu 
müsaeBj  bis  für  ihn  aus  dem  Nachlaß  etwas 
erhaltlich  sei.  Er  habe  sicti  nun  gefragt, 
was  zu  thun  Bei.  Im  September  1887  sei 
ihm  nämlich  auf  einer  amtlichen  Inspektions- 
reise über  die  Käsereien  im  Kanton  Aargau 
seine  BrieflÄsche  mit  Inhalt,  worunter  auch 
die  AbtretungsBcheine  des  Schildknecht  auf 
Seh  netz  er  und  Fluber  abhanden  gekommen; 
hievon  habe  er  seinem  damaligen  Begleiter, 
R.  Muller  in  Hirsehthal,  sowie  der  Polizei 
sofort  Mittheilung  gemacht;  die  Brieftasche 
sei  aber  trotz  erfolgter  Ausschreibung  nicht 
wieder  zum  Vorschein  gekommen. 

Durch  die  Aiissdireibung  des  Benefieiuni 
inventarii  über  den  Nachtafi  Schild knecht  aus 
Beiner  Lethargie  aufgeweckt,  liabe  Aebi  dem 
Huber  geechriebcnj  er  möchte  nach  St.  Oallen 
kommen  und  mifc  ihm  berathen,  was  zu  thun 
sei.  Man  habe  dann  den  Fürsprech  Scherrer 
in  St.  Gallen  conaultirt,  welcher  dem  Aebi 
den  Hath  ertfaeilt  habe :  Yeraehaffen  Sie  sich 
die  Wöcbael  und  treten  Sie  dieselben  dem 
Huber  ab,  dann  brauchen  Sie  die  Abtretung 
nicht !  Aebi  habe  diesen  Hath  befolgt  am  6. 
Dezember  1887,  den  Wechsel  von  Fr.  5000 
bei  Mandry  &  Dorn  und  den jen igen  von 
Fr»  2500  bei  der  Volksbank  zurückgezogen 
und  an  den  Beklagten  girirt.  Der  Wechsel  von 
Fr,  4000  habe  diesen  Weg  nicht  eingeschla- 
gen, sondern  es  sei  derselbe  in  aller  Ordnung 
von  der  Eidgen.  Bank  an  die  Ordre  0.  Huber 
weiter  begeben  worden.  Bestritten  werde, 
daß  der  Beklagte  beim  Erwerb  der  Wechsel 
von  der  Zahlungsunfähigkeit  der  Verlassen - 
ßchftft  des  Schildknecht  KenntniC  gehabt  habe. 
Derselbe  sei  erst  am  18.  Kovcmber  1887 
durch  einen  Brief  des  Joh.  Urban,  Käsers  bei 
Scbildknecht,  von  dem  Tode  des  Letztom 
unterrichtet  worden ;  er  liabe  sich  dann  aller- 
dings nach  Moosbub  begeben^  aber  nicht  um 
eines  allfalHgen  Konkurses  willen  ^  sondern 
um  für  seine  Käse  zu  sorgen*  Unrichtig  sei, 
da£  damals  die  Eventualität  eines  Konkurses 
besprochen  worden  sei ;  es  sei  nur  von  einer 
langwierigen  Lic^uidation   die  Rode   gewesen. 

Es  fehle  auch  das  weitere  Erfordemiß  zur 
Anfechtung  der  Verrechnung  auf  Grund  des 
.\i-t.  137  des  O.-R.,  nämlich  die  Absicht,  sich 


oder  einem  andern  einen  Vortheil  zur  Beein- 
trächtigung der  Masse  zuzuwenden.  Der  Be- 
klagte habe  es  für  seine  Pflicht  erachtet,  dem 
Aebi  in  dieser  Weise  zu  helfen,  weil  er  eben 
von  der  Abtretung  Kenntniß  gehabt  und  ge- 
wußt habe,  daß  Aebi  nur  in  der  Meinung, 
daß  er  bis  auf  den  Betrag  der  Wechselbürg- 
schaften das  Guthaben  an  Huber  einkassiren 
könne,  dem  Schildknecht  beigestanden  sei; 
er  habe  nicht  gewollt,  daß  Aebi  um  des  ver- 
lornen Abtretungsscheines  willen  das  Risiko 
einer  lange  andauernden  Liquidation  tragen 
müsse.  Von  einer  Beeinträchtigung  der  Masse 
könne  nicht  gesprochen  werden,  weil  Aebi  ja 
das  Guthaben  an  Huber.  bis  auf  den  Betrag 
der  Wechsel  im  Konkurse  hätte  vindiciren 
können ;  daß  nun  dieser  einfachere  Weg  ein- 
geschlagen worden  sei,  dürfe  dem  Aebi  nicht 
zum  Schaden  gereichen. 

Berücksichtige  man  endlich  den  engen  Zu- 
sammenhang zwischen  Schuld  und  Forderung 
—  das  Guthaben  des  Schildknecht  an  Huber 
wäre  ja  ohne  die  von  Aebi  verbürgten  Wech- 
sel gar  nicht  entstanden  —  so  dürfe  der 
Richter,  möge  er  im  Uebrigen  die  Voraus- 
setzungen des  Art.  137  als  vorhanden  be- 
trachten oder  nicht,  von  seinem  freien  Er- 
messen Gebrauch  machen  und  die  Verrech- 
nung schützen.  Eventuell  sei  letztere  jeden- 
falls nicht  anfechtbar  mit  Bezug  auf  den 
Wechsel  von  Fr.  4000,  welcher  im  ordent- 
lichen Wechsellauf  an  den  Beklagten  ge- 
langt sei. 

I.  In  der  Replik  wurde  die  Darstellung 
des  Beklagten,  daß  Schildknecht  sein  Guthabon 
an  Huber  dem  Aebi  abgetreten  habe,  in  Wi- 
derspruch gesetzt  und  ausgeführt,  es  sei  von 
Seite  des  Aebi  und  Huber  gar  nichts  ge- 
schehen, um  diese  Abtretung  wahr  zu  machen. 
Ersterer  habe  nie  versucht,  das  Guthaben 
beim  Beklagten  einzuziehen,  dieser  habe  viel- 
mehr seine  Zahlungen  an  Schildknecht  ge- 
leistet. Wenn  aber  eine  Abtretung  erfolgt 
wäre,  so  hätte  Aebi  dieselbe  im  Konkurse 
geltend  machen  können  und  sollen  und  es 
würde  dann  der  Wechselmanipulation  nicht 
bedurft  haben. 

Efilscheultmgsgründe : 

1.  Es  besteht  kein  Streit  darüber,  daß  der 
Beklagte   auf  Grund   eines   unterm  23.  Juli 
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1887  mit  Jos.  Anton  Scfaildknecht  zu  Mooa- 
hub- Waldkirch,  Kt.  St.  Gallen,  abgeschlosse- 
nen Kaufvertrages  theils  von  diesem  selbst, 
theils  ans  dessen  Nachlaß  22,308  Kilo  Käse 
geliefert  erhalten  hat  und  dafür  einschließ- 
lich eines  Trinkgeldes  von  100  Fr.  33,t08  Fr. 
45  Rp.  schuldig  geworden  ist.  Die  Klä- 
gerin anerkennt,  daß  an  diese  Schuldsumme 
21,243  Fr.  45  Rp.  bezahlt  worden  sind  und 
schreibt  diesen  Betrag  dem  Beklagten  gut. 
Der  Letztere  verlangt  nun  aber  darüber  hin- 
aus noch  die  Gutschrift  weiterer  264  Fr.  70 
mit  der  Behauptung,  daß  Schildknecht  ihm 
diesen  Betrag  an  seine  erste  Faktur  vom  29. 
Oktober  1887  im  Gesammtbetrage  von  18,264 
Fr.  70  Bp.  wegen  theilweise  qualitativ  man- 
gelhafter Lieferung  und  wegen  Gewichtsmanco 
nachgelassen  habe  und  dieser  Standpunkt  ist 
ein  durchaus  begründeter.  Die  erwähnte 
Faktor  selbst  enthält  die  Notiz  des  Ausstellers, 
daß  am  12.  September  1887  bereits  3000  Fr. 
bezahlt  worden  seien,  daß  dem  Beklagten, 
weil  er  erst  am  5.  November,  als  dem  ver- 
traglich vorgesehenen  Fälligkeitstermin  zu  be- 
zahlen verpflichtet  gewesen  wäre,  der  Zins 
von  diesen  3000  Fr.  vom  12.  September  bis 
5.  November  1887  mit  27  Fr.  80  gutgeschrie- 
ben werde  und  daß  derselbe  demnach  am 
letztgenannten  Tage  noch  15,236  Fr.  90  zu 
bezahlen  habe.  Die  Frage  kann  demnach  nur 
die  sein,  ob  nun  diese  Summe  bezahlt,  be- 
ziehungsweise vom  Gläubiger  als  bezahlt  an- 
erkannt worden  sei  und  das  letztere  ist  der 
Fall.  Die  Zahlung  von  15,000  Fr.  ist  gar 
nicht  bestritten  und  bczQglich  der  236  Fr. 
hat  sich  Schildknecht  in  rechtsverbindlicher 
Weise  als  befriedigt  erklärt  dadurch,  daß  er 
den  Beklagten  am  4.  November  1887  nicht 
nur  für  die  emp&ngenen  15,000  Fr.,  sondern 
für  den  ganzen  Facturarest  von  13,2S6  Fr, 
90  Rp,  qnittirt  und  dabei,.  —  was  nach  dem 
Gesagten  gar  nicht  nothwendig  gewesen  wäre, 
—  noch  beigefügt  hat:  ,,per  Saldo  der  dem- 
selben gelieferten  170  Stück  (gleich  der  in 
der  Faktur  vom  29.  Oktober  1887  genannten 
Zahl),  dießjährigen  Sommerkäse  vom  Mai/5. 
August  (Lieferzeit,  wie  sie  wiederum  in  der 
genannten  Faktur  angegeben  ist).  Der  Rek- 
lamationsbrief des  Beklagten  vom  7.  Septem- 
ber 1887  gibt  zum  Ueberfluß  genügende  Auf- 


klärung über  die  Ursache  jener  Quittirung 
des  Schildknecht,  er  zeigt,  daß  dieselbe  in  der 
That  in  einer  kleinen  Rabattgewährung  wegen 
nicht  ganz  vertragsconformer  Lieferung  liegt, 
womit  neuerdings  bestätigt  ist,  daß  die  Quit- 
tirung per  Saldo  eine  durchaus  bewußte,  ge- 
wollte und  auch  innerlich  gerechfertigte  war. 
Hienach  muß  der  dem  Beklagten  gutzuschrei- 
bende Betrag  auf  die  Summe  von  21,508  Fr. 
45  Rp.  fixirt  werden  und  bleibt  somit  nach 
Abzug  dieses  Betrages  von  der  33,108  Fr.  45 
ausmachenden  Gesammtschuldsumme  noch  ein 
Schuldrest  von  11,600  Fr. 

2.  xVn  die  letztgenannte  Summe  von  11,600 
Fr.  anerkennt  nun  aber  der  Beklagte,  bloß 
100  Fr.  als  Betrag  des  s.  Z.  dem  Schild- 
knecht versprochenen  Trinkgeldes  zahlen  zu 
müssen,  verweigert  dagegen  die  Bezahlung 
der  weitern  11,500  Fr.  mit  der  Behauptung, 
daß  ihm  eine  gleich  große  Gegenforderung  an 
Schildknecht  beziehungsweise  an  die  im  Kon- 
kurs befindliche  Erbsmasse  desselben  zustehe, 
mit  der  er  zu  compensiren  befugt  sei. 

3.  Bezüglich  dieser  Compensationseinrede 
steht  fest,  daß  der  Beklagte  am  26.  Novem- 
ber und  5.  Dezember  1887  vom  Litisdenun- 
ziaten  Aebi  und  von  der  eidgenossischen 
Bank,  Filiale  St.  Gallen,  3  von  Schildknecht 
ausgestellte  Eigenwechsel  im  Gesammtbetrage 
von  11,500  Fr,  erworben  hat  und  somit  in 
diesem  Betrage  aus  Eigenwechselversprechen 
Gläubiger  des  letztem  geworden  ist.  Die  all- 
gemeinen Voraussetzungen  der  Compensation, 
Gegenseitigkeit  der  Gläubiger-  und  Schuldner- 
qualität in  den  Personen  der  heutigen  Par- 
teien und  Fälligkeit  und  Gleichartigkeit  der 
beiden  Forderungen  sind  nun  unzweifelhaft 
vorhanden  und  damit  ist  das  Fundament  für 
die  Compensationseinrede  an  sich  gegeben. 
Die  Berufung  der  Klägerin  auf  den  Art.  137 
des  O.-R.,  nach  welchem  die  Yerrechnung 
trotz  des  Vorhandenseins  der  allgemeinen 
Requisite  derselben  im  Konkurse  des  Schuld- 
ners der  an  sich  compensabeln  Gegenforde- 
rung unter  gewissen  Voraussetzungen  ange- 
fochten werden  kann,  stellt  sich  deßhalb  pro- 
zessualisch als  eine  der  Compensationseinrede 
entgegengestellte  Replik  dar,  deren  thatsäch- 
liches  Fundament  von  ihr^  nachzuweisen  ist. 

4.  Der  Schlußs^^^clc^  Art.  137:    „Der 
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Hiebter  entgch^jidet  darüber  unter  Würdigung 

der  Umstände  ßaeh  freiem  Ermessen''  hat 
kaum  den  Sinn,  den  ihm  der  Beklage  bei- 
legt, daß  der  Richter  au  eh  dann^  wenn  er 
die  YorauBsetzungcn  der  genannten  Gesetzes- 
stelle  als  feststehend  ansieht,  die  Anfechtung 
der  Verrechnung  immer  noch  nach  freiem 
Ermessen  entweder  ^utbeiCen  oder  verwerfen 
könne.  Vielmehr  ist  davon  auszugehen«  daß 
der  Richter  die  Verret  hnung  in  diesem  Falle 
nicht  Külaa&en  dürfe  und  sein  freies  Ermessen: 
flUater  "Würdigung  der  Umstände"  sich  auf 
die  Beweisfrage  nach  dem  Vorhandensein  der 
zur  Anfechtung  erforderlichen  Renaisite,  na- 
in entlich  der  fraudulosen  Absicht  beschränkt. 
K^  lag  gewiß  im  Willen  des  Gesetzgebers, 
daß  wenn  der  Schuldnofj  welcher  die  Ver- 
rechnung mit  einer  erworbenen  Forderung 
vorlangt  im  Zeitpunkte  des  Erwerbs  die  Zah- 
lungsunfähigkeit; seines  Gläubigers  kannte  und 
das  einzige  Motiv  beim  Erwerb  die  Bchädi- 
gung  der  Konkursmasfle  zu  eigenem  oder 
fremden  Vortheil  war,  mit  der  Corapensations- 
elnrede  schlechthin  ausgeschlossen  sein  soll^ 
iliigegen  hatte  es  einen  sehr  guten  Sinn  das 
freie  richterliche  Ermessen  bezüglich  der 
Frage,  ob  die  Voraussetzungen  der  Anfech- 
tung vorhanden  seien  oder  nicht,  ausdrück- 
lich zu  wahren,  damit  der  Zweck  des  Ge- 
setzes nicht  etwa  durch  Herbeiziehung  kan- 
tonaler prozeßrechtlieh  er  Beweisnormen  ver- 
eitelt werden  könne  und  weil  die  UnterHuch- 
ung  nach  dem  Vorhandensein  der  einem 
Hecbtsgeschäfte  zu  Grunde  liegenden  Absicht 
ohnehin  der  Nahir  der  Sache  nach  nur  bei 
völlig  freier  richterlicher  Würdigung  aller 
Im  stände  zu  einem  richtigen  und  befriedi- 
genden Resultat  führen  kann. 

5.  Hienach  ist  einfach  zu  untersuchen,  ob 
die  Voraussetzungen  des  Art.  137  des  O.-H. 
in  concreto  zutr eilen  oder  nicht  und  bejahen- 
falls  die  Verrechnung  auazuachlieesenj  ver- 
neinenden falls  aber  gtitzubeiCen* 

6,  Es  kann  nun  dahin  gestellt  bleiben,  ob 
der  Beklagte,  als  er  die  Eigenwechsel  im  Ge- 
sammtbetrage  von  llj50€  Frkn.  auf  seinen 
Glaubiger  erwarb,  die  Insolvenz  seines  Nach- 
lasses   kannte   oder   nicht,   denn   wenn    dieC 

h  der  Fall  gewesen  sein  sollte,  so  ist  das 
•    .iv.egen  unerheblich,   weil  das  Vorhanden- j 


I  sein  des  weitem  Requisites,    die  Absicht  des 
I  Beklagten,  sich  oder  einem  Andern  (dem  Aebi) 
durch    den    Erwerb   der  Wechselforderangen 
und  deren  Verwendung  zur  Verrechnung  einen 
Vortheil    zur  Beeinträchtigung  der  Konkurs- 
masse  Schildknecht    zuzuwenden,    jeden&lls 
I  nicht  nachgewiesen,  sondern  gegentheils  fest- 
j  gestellt  ist,    daß  das  leitende  Motiv  des  Be- 
1  klagten  beim  Erwerb  der  fraglichen  Wechsel 
lediglich  das   der  ErfÖllang   einer  gegenüber 
Aebi  eingegangenen  Verpflichtung  war.  Diese 
Verpflichtung  bestand  darin,    einen,  den  Ge- 
eammtbetrag  der  von  Aebi   für  Schildknecht 
verbürgten  Wechselsuromen  gleichkommenden 
Betrag   seiner  Eaufpreisschuld   für   die  Ein- 
lösung der  verbürgten  Wechsel  zu  verwenden, 
um   den  Aebi  vor   einem    allfalligen  Verlast 
aus  den  eingegangenen  Wechselbürgschaften 
zu  sichern. 

T.  Es  ist  durch  die  Akten  festgestellt,  daß 
anläßlich  des  durch  Aebi  vermittelten  Kaufs- 
abschlusses  vom  23.  Juli  1887  zwischen  dem 
Beklagten  als  Käufer  und  Jos.  Anton  Schild- 
knecht als  Verkäufer  vereinbart  wurde,  es 
habe  Aebi  dem  Schildknecht  die  Beschaffung 
des  für  die  Milchzahlungen  pro  1887  erfor- 
derlichen Geldes  durch  Wechselbürgschaften 
zu  ermöglichen  und  dafür  sei  der  Beklagte 
Huber  angewiesen,  so  viel  von  dem  schuldi- 
gen Kaufpreis  als  zur  Einlösung  der  verbürg- 
ten Wechsel  erforderlich  sei,  nicht  an  Schild- 
knecht^  sondern  an  Aebi  behufs  Einlösung 
dieser  Wechsel  zu  bezahlen  oder  dann  zu 
diesem  Zwecke  selbst  zu  verwenden.  Diese 
Anweisung  hat  Huber  nicht  nur  gegenüber 
dem  Anweisenden,  Schildknecht,  sondern  auch 
gegenüber  dem  Anweisungsempfanger,  Aebi, 
acecptirt.  Diese  Vereinbarung  ergibt  sich  aus 
folgenden  Thatsachen  und  Umstanden: 

a.  Aebi  ist  anerkanntermaßen  Vermittler 
von  Kaufgeschäften  zwischen  einer  Reihe  von 
Käsern  einer-  und  Käsehändlem  anderseits; 

b.  in  dieser  Eigenschaft  vermittelte  er,  — 
wie  klägerischerseits  nicht  bestritten  wurde 
und  übrigens  auch  aus  der  Bescheinigung 
Act  No.  26,  sowie  dem  Briefe  vom  22«  Juli 
1 887  an  den  Beklagten  hervorgeht,  —  seit  einer 
Eeihe  von  Jahren  auch  den  Verkauf  der  Käse 
des  Schildknecht  an  den  Käsehändler  J.  M. 
Bchnetzor  in  Kempten  (Bayern), 
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c.  J.  M.  Schnetzer  bezeugt  and  es  ist  sein 
Zeugniß  nicht  angefochten  worden  und  der 
bereits  citirte  Brief  des  Aebi  vom  22.  Juli 
1887  bestätigt  es,  daß  es  bei  allen  diesen 
Kao&abschlüssen  die  allseitig  ausgesprochene 
Meinung  hatte,  es  solle  Aebi  dem  Käsever- 
käufer Schildknecht  die  Beschaffung  des  für 
die  Milchzahlungen  erforderlichen  Geldes 
durch  Wechselbürgschaft  ermöglichen,  wo- 
gegen sich  Schnetzer  im  Einverständniß  des 
Schildkneeht  verpflichte,  einen  den  verbürg- 
ten Wechseln  gleichkommenden  Betrag  seiner 
Kaufpreisschuld  nicht  an  den  letztem,  son- 
dern an  Aebi  behufs  Einlösung  jener  Wech- 
sel zu  bezahlen.  Nach  dem  stillschweigend 
anerkannten  Zeugnisse  Schnetzers  ist  diese 
Vereinbarung  sogar  durch  eine  Cession  des 
dem  Schildknecht  an  Schnetzer  zustehenden 
Guthabens  an  den  Aebi  bekräftigt  worden. 

d.  Nach  dem  Zeugnisse  von  Mandry  &  Dom 
in  St  Gallen,  dessen  Inhalt  klägerischerseits 
wiederum  nicht  in  Widerspruch  gesetzt  wor- 
den ist,  dem  bereits  erwähnten  Zeugniß  des 
Schnetzer  und  dem  oben  citirten  Brief  des 
Aebi  vom  22.  Juli  1887  darf  das  geschilderte 
Verfahren,  jene  näher  beschriebene  Einigung 
zwischen  dem  Käseverkäufer,  dem  Käufer 
und  dem  Kaufsvermittler  überhaupt  ohne  alles 
Bedenken  als  ein  im  Käsehandel  dieser  Art 
übungBgemäß  vorkommendes  bezeichnet  wer- 
den und  es  hat  dasselbe  ja  auch  seine  volle 
innere  Berechtigung,  weil  der  erst  zu  pro- 
duoirende  Käs  verkauft  wird,  zur  Sicherung 
der  Produktion  erforderlich  ist,  daß  eine 
pünktliche  Milchzahlung  Seitens  des  Käsers 
stattfinde  und  daraus  hervorgeht,  daß  alle  Be- 
theiligten, Käufer  wie  Verkäufer  und  Ver- 
mittler an  dieser  letztem  Thatsache  ein  In- 
tercrsse  haben,  denn  ohne  sie  fehlt  es  an 
der  nöthigen  Garantie  für  die  richtige  Er- 
füllung des  Kaufvertrages  und  dieser  Mangel 
würde  das  Geschäft  selbst  hindern,  womit 
Niemanden  gedient  wäre. 

e.  Diese  Thatsachen  sind  ohne  Zweifel  ge- 
eignet, eine  gewisse  thatsächliche  Vermuthung 
dafQr  zu  begründen,  daß  auch  beim  Milch- 
verkauf vom  23.  Juli  1887  Seitens  des  Schild- 
knecht an  den  heutigen  Beklagten  in  der  üb- 
lichen, und  allem  Anscheine  nach  speziell 
auch  durch  die  Verhältnisse  des  Schildkneeht 


gebotenen  Art  und  Weise  pactirt,  d.  h.  ver- 
abredet wurde,  es  sei  Aebi  dem  Verkäufer 
auch  dieß  Mal  für  die  Beschaffung  des  zur 
Milchzahlung  pro  Martini  1887  erforderlichen 
Geldes  durch  Eingehung  von  Wechselbürg- 
schaften behülflich  und  werde  dafür  gegen 
die  darin  liegende  Gefahr  durch  das  weitere, 
namentlich  auch  vom  Beklagten  acceptirte 
Uebereinkommen  sicher  gestellt,  daß  die  Kauf- 
preisschuld zur  Einlösung  der  verbürgten 
Wechsel  verwendet  werden  soll.  Der  volle 
Beweis  für  eine  Verabredung  dieser  Art  wird 
aber  gewiß  geleistet  durch  die  Briefe  Aebis 
an  Huber  vom  22.  Juli  und  6.  November 
1887.  Im  erstem  setzt  Aebi  dem  Beklagten 
auseinander,  daß  Schildknecht  seiner  Ver- 
mittlung zum  Käseverkauf  absolut  bedürfe, 
weil  er  seine,  in  einer  langjährigen  Geschäfts- 
praxis geübte  Unterstützung  durch  Wechsel- 
bürgschaften nicht  entbehren  könne,  dieser 
Unterstützung  aber  nur  theilhaftig  werde, 
wenn  er  durch  ihn  an  Jemanden  verkaufe^ 
der  bereit  sei,  das  Kaufgeld  im  Betrage  der 
verbürgten  Wechsel  zu  seiner,  Aebis  Ver- 
fügung zu  halten,  damit  die  letztem  aus  dem- 
selben bezahlt  werden  können.  Er  beruft 
sich  darauf,  daß  eine  Einigung  dieses  In- 
halts bei  den  Abschlüssen  mit  Schnetzer  in 
Kempten  stets  getroffen  worden  sei  und  er- 
klärt im  Anschlüsse  daran,  daß  nun  auch 
der  Beklagte,  wenn  er  Käufer  sein  wolle, 
einer  gleichen  Vereinbarang  beizustimmen 
habe.  Aebi  macht  diese  Zustimmung  des 
Beklagten  zur  formlichen  Bedingung  seiner 
Vermittlung^  indem  er  sagti  „und  muß  es 
auch  so  mit  Ihnen  gehen,  Sie  haben  also  nur 
auf  die  richtigen  Preise  Bedacht  zu  nehmen 
und  dafür  zu  sorgen^  dass  die  Geld- 
sendungen durch  mich  gehen.^  Indem 
Huber  am  folgenden  Tage  nach  St.  Gallen 
ging  und  den  Kauf  abschloß,  hat  er  zu  er- 
kennen gegeben,  daß  er  mit  den  Bedingungen, 
die  Aebi  an  seine  Vermittlung  geknüpft  hatte, 
einverstanden  sei.  Von  dem  letztern  sind 
dann  auch  die  in  Frage  stehenden  Wechsel 
unterzeichnet  worden  und  dieß  kann  nach  all 
dem  Ausgeführten  nur  die  Folge  der  mehr- 
genannten Uebereinkunft  gewesen  sein.  Nach- 
dem Aebi  am  5.  November  1887  den  letzten 
dieser  Wechsel  unterzeichnet  hatte,  veraahm 
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er,  wie  sein  Brief  vom  6.  November  beweist, 
von  Schildknecht,  daß  die  erste  Käsefaktur 
bereits  bezahlt  worden  sei  and  sofort  wandte 
er  sich  mit  einer  Reklamation  an  den  Be- 
klagten, denselben  an  die  vertragliche  Ver- 
einbarung, daß  das  Käsegeld  ihm  geschickt 
werden  mQsse,  erinnernd  und  von  ihm  ver- 
langend, daß  nun  jedenfalls  der  Rest,  soweit 
nöthig,  für  die  Einlösung  der  verbürgten 
Wechsel  verwendet  werde.  Es  liegt  nicht 
vor,  daß  der  Beklagte  gegen  den  Inhalt  die- 
ses Briefes  irgend  eine  Einwendung  erhoben 
hat;  berücksichtigt  man  aber  die  gesammten 
Umstände,  so  kann  sein  Stillschweigen  nur 
im  Sinne  einer  Anerkennung  ausgelegt  werden. 
8.  Der  Beklagte  hat  behauptet  und  zum 
Beweise  verstellt,  daß  Schildknecht  sein  Kauf- 
preisguthaben an  ihn,  dem  Aebi  im  Be- 
trage der  einzulosenden  Wechsel  sogar  form- 
lich abgetreten  habe,  der  Abtretungsschein 
aber  verloren  gegangen  sei  und  es  enthalten 
in  der  That  schon  die  gegenwärtigen  Akten 
verschiedene  auf  die  Richtigkeit  dieser  Be- 
hauptung hinweisende  Momente.  Unterstellt 
einmal,  dieselbe  sei  richtig,  so  ist  die  Kauf- 
preisforderung im  Betrage  von  11,500  Frkn. 
von  Schildknecht  auf  Aebi  übergegangen, 
jener  hat  aufgehört,  Gläubiger  zu  sein  und 
ist  der  letztere  an  seine  Stelle  getreten,  was 
selbstverständlich  auch  zur  Folge  hatte,  daß 
der  Beklagte  Schuldner  des  Aebi  geworden 
ist.  Auf  Grundlage  dieser  Sachlage  konnte 
somit  der  letztere  den  Anspruch  der  Klägerin 
einfach  mit  dem  Hinweis  darauf,  daß  nicht 
sie,  sondern  Aebi  sein  Gläubiger  sei,  be- 
streiten, allein  das  erfolgreiche  Betreten  die- 
ses Weges  hatte  zur  Voraussetzung  den  Nach- 
weis der  schriftlich  beurkundeten  Cession. 
Wenn  nun  aber  der  Beklagte  und  Aebi  ge- 
funden haben,  es  könne  der  Zweck  der  er- 
folgten Cession,  bestehend  in  der  Verwen- 
dung der  11,500  Fr.  zur  Einlösung  der  ver- 
bürgten Wechsel  auf  dem  einfachem  Wege 
des  Erwerbes  dieser  Wechsel  durch  den 
erstem  und  deren  Verrechnung  mit  der  Kon- 
kursmasse Schildknecht  erreicht  werden,  so 
kann  dieses  Geschäft,  immer  vorausgesetzt, 
die  Cession  habe  bestanden,  sicherlich  nicht 
angefochten  werden,  denn  unter  dieser  Vor- 
aussetzung ist  die  Konkursmasse  durch  das- 


selbe überall  nicht  benachtheiligt  worden  und 
konnte  dadurch  auch  gar  nicht  benachtheiligt 
werden,  woraus  von  selbst  folgt,  daß  von 
einer  fraudulösen  Absicht  der  Kontrahenten 
im  Sinne  des  Art.  137  nicht  gesprochen  wer- 
den darf. 

9.  Nun  soll  aber  nicht  davon  ausgegangen 
werden,  daß  eine  wirkliche,  namentlich  schrift- 
lich beurkundete  Cession  stattgefunden  habe, 
denn  ein  rechtsgenügender  Beweis  ist  dafür 
allerdings  zur  Zeit  nicht  geleistet.  Ausza- 
gehen aber  ist  davon,  daß  zwischen  dem  Be- 
klagten und  Aebi  die  vertragliche,  auch  von 
Schildknecht  aoceptirte  Vereinbarung  bestan- 
den hat,  es  habe  der  erstere  den  Kaufpreis 
im  Betrage  der  verbürgten  Wechsel  an  Aebi 
behufs  Einlösung  der  letztem  zu  zahlen  und 
der  Bestand  dieser  Vereinbarang  genügt  voll- 
ständig, um  das  Nichtvorhandensein  der  frau- 
dulösen Absicht  zu  dokumentiren.  Schildknecht 
hatte  den  Beklagten  angewiesen,  den  Kauf- 
preis im  Umfange  der  verbürgten  Wechsel 
an  Aebi  zu  bezahlen  und  den  letztem  er- 
mächtigt, diese  Zahlung  zu  seinem  Vortheil 
in  Empfang  zu  nehmen  und  nun  ist  bloß 
diese  Vereinbarung  ausgeführt  worden,  denn 
dem  Effecte  nach  ist  ja  der  Erwerb  der 
Wechsel  durch  Huber  gar  nichts  Anderes  als 
die  Tilgung  der  Wechselverbindlichkeiten  des 
Schildknecht  mittelst  der  KauQ>reisschald  zum 
Vortheil  des  Anweisungsempföngers  Aebi.  Es 
mag  dahin  gestellt  bleiben,  ob  die  tnehrge- 
nannte  Vereinbarung  genau  genommen  eine 
Anweisung  im  juristischen  Sinne  (Art.  406 
u.  f.)  enthält  und  ob  deßhalb  der  Beklagte 
der  Klägerin  einfach  hätte  sagen  können,  er 
habe  seine  Schuld  mit  befreiender  Wirkung 
an  den  Anweisungsempfanger  Aebi  bezahlt, 
denn  wenn  auch  darauf  eine  vemeinende  Ant- 
wort gegeben  werden  sollte,  so  bleibt  immer- 
hin die  Thatsache  übrig,  daß  der  Beklagte 
sich  offenbar  für  verpflichtet  gehalten  hat, 
seine  Schuld  zur  Einlösung  der  Wechsel  zu 
verwenden.  Die  Aussicht  auf  den  Konkurs- 
ausbrach über  die  Erbsmasse  Schildknecht 
und  auf  die  Protestation  und  den  Rückgang 
der  Wechsel  an  den  ersten  Indossanten  Aebi 
war  gerade  so  recht  geeignet,  an  die  Er- 
füllung der  eingegangenen  Verpflichtung,  den 
Aebi  durch  Verwendung  des  Kao^reises  zur 
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Wecfaseleinlösung  von  der  Gefahr  eines  Ver-  j 
lustes  zu  befreien,  zu  mahnen,  allein  damit ' 
ist  bei  Weitem  nicht  gesagt,  daß  der  Be- 
klagte das  Bewußtsein  gehabt  habe,  jene 
Vereinbarung  mfisse  von  der  Konkursmasse 
Schildknecht  nicht  respektirt  werden,  weßhalb 
auch  er  davon  entbunden  sei  und  deßhalb 
durch  den  Erwerb  der  Wechsel  behufs  Com- 
pensation  die  letztere  benachtheiligt  würde. 
Eine  derartige  Annahme  wäre  um  so  unrich- 
tiger,  als  die  Frage,  ob  der  Beklogte  nicht 
einfach  den  Standpunht  der  gültigen  Zahlung 
an  einen  Anweisungsempfänger  des  Schild- 
knecht mit  Erfolg  hätte  einnehmen  können, 
keineswegs  so  liquid  ist,  daß  sie  ohne  Wei- 
ters verneint- werden  könnte,  ja  sogar  mehr 
Gründe  für  deren  Bejahung  sprechen  dürften. 
War  aber  Beklagter  der  Ansicht,  daß  er  das 
dem  Aebi  gegebene  Versprechen  unter  allen 
Umständen  halten  müsse  und  auch  die  Kon- 
kursmasse als  Rechtsnachfolgerin  des  Schild- 
knecht daran  gebunden  sei,  so  ist  die  frau- 
dulöse  Absicht  absolut  ausgeschlossen.  Die 
Annahme,  daß  er  wirklich  davon  ausgegangen 
sei,  wird  auch  nicht  etwa  dadurch  widerlegt, 
daß  er,  statt  einfach  den  Standpunkt  einzu- 
nehmen, er  schulde  der  Klägerin  nichts,  weil 
er  bereits  mit  befreiender  Wirkung  bezahlt 
habe,  die  Compensationseinrede  erhebt.  Das 
mag  er  deßwegen  thun,  weil  er  seither  be- 
lehrt worden  ist,  daß  dieser  Weg  sicherer 
zum  Ziele  führe,  was  aber  nicht  beweist,  daß 
er  zur  Zeit  der  Wechseleinlösung  und  des 
Wechselerwerbes  an  der  Berechtigung,  die 
Verausgabung  der  Einlösungssumme  einer 
anfälligen  Konkursmasse  gegenüber  in  der 
oder  dieser  Form  zur  Geltung  bringen  zu 
dürfen,  ernstlich  gezweifelt  habe.  Unterstellt 
aber  auch,  es  wären  ihm  und  Aebi  dießfällige 
Zweifel  aufgestiegen  und  diese  einzig  hätten 
die  Veranlassung  zum  Wechselerwerb  ge- 
geben, um  die  Schuldpfiicht  nicht  an  'Sich 
bestreiten  zu  müssen,  sondern  den  bequemem 
und  weniger  auffallenden  Weg  der  Compen- 
sation  einschlagen  zu  können,  so  würde  das 
noch  nicht  genügen  zum  Beweise  des  Be- 
umsstseins,  daß  Aebi  keinen  Anspruch  auf 
die  Verwendung  des  Kaufpreises  zur  Deckung 
der  Wechsel  habe  bezw.  daß  eine  künftige 
Konkursmasse  diesen  Anspruch  negiren  könnte, 


ohne  den  Nachweis  dieses  Bewußtseins  aber 
kann  die  Absicht  einer  Benachtheiligung  der 
Masse  zum  Vorfcheil  eines  Dritten  nicht  an- 
genommen werden.  Man  kann  berechtigte 
Zweifel  darüber  haben,  ob  man  einen  Prozeß 
gewinne  und  doch  von  seinem  Rechte  voll- 
ständig überzeugt  sein.  Gerade  hier  moch- 
ten Aebi  und  der  Beklagte,  obgleich  die  ge- 
troffene Vereinbarung  für  sie  positiv  fest- 
stand, an  der  Möglichkeit  einer  prozeßuali- 
schen  Feststellung  einigermaßen  zweifeln,  und 
wenn  sie  nun,  um  dem  aus  dem  Wege  zu 
gehen,  auf  das  Mittel  sofortiger  Wechselein- 
lösung behufs  compensationsweiser  Geltend- 
machung durch  den  Beklagten  verfielen,  so 
ist  das  ganz  natürlich,  beweist  aber  keine 
rechtswidrige  Absicht. 

10.  Muß  hienach  davon  ausgegangen  wer- 
den^ daß  der  Thatbestand  des  Art.  137  des 
O.-R.  nicht  vorliegt,  so  fällt  die  Replik  der 
Klägerin  dahin  und  folgt  daraus  die  Gut- 
heißung der  Compensationseinrede  und  damit 
die  Verwerfung  der  Klage,  soweit  sie  nicht 
anerkannt  ist.  Da  die  100  Fr.  schon  in  der 
Referentenaudienz  anerkannt  worden  sind  und 
ohne  den  Hauptstreit  offenbar  niemals  Ver- 
anlaßung zur  Prozeßführung  gegeben  hätten, 
so  muß  deren  Anerkennung  auch  ohne  Ein- 
fluß auf  die  Kostens-  und  Entschädigungs- 
folge bleiben. 

Schiusa: 

1.  Von  der  Anerkennung  der  Klage  im 
Betrage  von  Fr.  100  nebst  Zins  ä  5  7«  seit 
2.  Februar  1888  wird  Vormerk  genommen; 
im  Uebrigen  wird  dieselbe  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  Fr,  300  fest- 
gesetzt. 

3.  Die  Klägerin  hat  die  Kosten  des  Pro- 
zesses zu  bezahlen. 

4.  Dieselbe  hat  den  Beklagton  für  außer- 
gerichtliche Kosten  und  Umtriebe  mit  Fr.  100 
zu  entschädigen. 

5.  Mittheilung  an  die  Parteien. 
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i^ie  i§renzin  des  ffTerüossiütit  und 

laufiaden"  iahres, 

für  deamn  Zinn  der  Art.  294  des  Ö.-E.  dem 

Vermieiher  ein  RetmUmtisrecht  einräumt. 

Der  in  zwei  Katscheidungen  4ler  Appel- 
lationBktimmer  des  züreheriBdien  Obergen  eh  tee 
(«iehe  Bd,  V.  dieser  Blätter  pag.  383  und 
Bd.  VII.  ^g.  78  u,  79)  aufgestellte  Satz, 
(laß  das  „Jahr''  des  Art  294.  des  O.  R.  das 
vortrBgUt^he  Miathjahr  aai,  besteht  nichi  zu 
Itecht. 

Das  Jaufend©  Jahr"  des  Art.  294  0,-R. 
Ujginnt  vom  Tage  an,  an  weloLem  lautMieth- 
vertrag  der  letzte  Zins  vor  dorn  Ereignisse, 
(z.  B.  Konkurs  des  Miether»X  welches  zar 
Geltendmachung  des  Beten tionsreehtes  be- 
rechtigt, verfallen  ist  und  ist  das  „verfiosBene 
Jahr^  somit  von  dief^m  Tage  an  rückwärts 
zu  berechnen* 

Kassutionsge rieht  Ztirich,  8,  Juai  1888. 


Am  6.  Dezember  1886  vermietbete  Frau 
B*  hweker-Koemor  in  Zürich  dem  Kar!  Hafer- 
Nüuhaus  (Firma  C,  Hofer-Neuhaus,  Stroh- 
und  Pilzhutfabrik  in  Hirslanden)  einen  Laden 
sammt  Neben/ammer  und  Werks tattgeblude 
mit  der  Bestimmung,  dafi  für  das  erste,  mit 
dem  1.  Janmir  1887  beginnende  Miethjabr 
1800  Fr*  und  zwar  in  drei  Raten  von  je 
OÜO  Fr,j  fallig  am  1.  April,  K  Juli  und  K 
Oktober  18S7,  für  die  Folgezeit  dagegen, 
(vom  L  Jenner  1888  an)  blos  noch  1300 
Fr.  Miethzins  jährlich  zu  bezahlen  seien  und 
zwar  hatte  die  Bezahlung  der  letztern  Summe 
in  ?^i>jVe/jährlicben  Baten  von  je  325  Fr, 
ätattzuhnden. 

Am  12.  September  1887  gerietb  der  Mie- 
ther Karl  Hoier-Neuhaus  in  Konkurs  und  in 
diesem  mcUletc  die  Vermietherin  Frau  Schwei- 
zer-Koemer  folgende  Miethzinsforderungen  an : 
L  200  Fr.  als   Rest    der  am  L  Juli  1887 
fällig  gewesenen  Miethzinsrate  von  600  Fr 

2,  600  Fr  mit  dem  L  Oktober  IS87  fällige 
Miethzinsmte  und 

3.  325  Fr.   als  Miethzins   fiir  die  Zeit  tom 
L  Januar  1888  bis  L  April  18S8. 

Für  alle  diese  Forderungen  beanspruchte 
dit^etelbe  unter  Berufung  auf  den  Art.  294  dea 


0»-R.   ein     Retentionsrecht    an  den    in    den 

vennietheten  Räumlichkeiten  vorhandenen 
Waarenvorräthen,  Die  Forderungen  selbst 
blieben  unbestritten,  der  Retentionsanspruch 
aber  wurde  angefochten.  Für  die  beiden 
MietbKinsraten  von  200  Fr  und  600  Fr. 
(fällig  gewesen  am  I.  Juli  und  1.  Oktober 
1 H87)  erklärten  beide  Instanzen  {KonkurBfichter 
und  Appellatton^kammer)  den  Retentionsan- 
spruch fQr  begriindet,  t^erwarfen  detiselben 
dagegen  ehemo  eimtimmg  mit  Bezt^  oh^ 
die  Miethüii^forderutig  von  Jiö  Fr.  für 
die  Zeit  vom  L  Januar  18B8  bis  l.  April 
gl.  J.  Zur  Begründung  dieser  letztem  Ent- 
scheidung wurde  darauf  abgestellt,  daC  die 
Miethe  am  1.  Jenner  1887  begonnen  habe^ 
somit  das  Jahr  1887,  in  dessen  Monat  Sep- 
tember die  EröfFnung  des  Konkurses  gegen 
den  Miether  falle,  als  das  laufende  Miethjahr 
tu  betrachten  und  demnach  gemäß  Art  294 
des  O.'B.  für  auf  das  Jahr  1888  fallenden 
Miethains  ein  Retentionsrecht  nicht  bestehe, 
(siebe  Band  VIL  dieser  Blätter  vom  laufen- 
den Jahrgang  Seite  78  und  79  sowie  den 
dort  citirten  früheren  Entscheid  der  Appel- 
lationskammer,  abgedruckt  in  Bd.  V*  S.  333 
dieser  Blätter). 

Gegen  diesen  letztem  Entscheid  reiehte 
die  Mietherin  Frau  Schweizer-Koerner  Nich- 
tigkeitsbeschwerde ein  gestützt  auf  die  Be- 
hauptung, daü  derselbe  mit  der  klaren  Be- 
stimmung des  Art  294  des  0,-R,  im  Wider- 
spruch stehe  (g  704  Zif  9  des  Rechtspfieg©- 
gesetses)  und  wirklich  entschied  das  Kassa- 
ti onsge  rieht  am  8,  Juni  1888  zu  ihren  Gun- 
sten, indem  es  unter  Aufhebung  des  ange- 
fochtenen En^cheides  erkannte: 

flPer  Retentionsanspruch  der  Ansprecbenn 
wird  auch  fiir  die  Miethziusfordemng  von 
325  Fr*  fÖr  das  am  K  Januar  1888  begin- 
nende Vierteljahr^  im  GUnzen  also  für  1125 
Frf  gutgeheißen,  jedoch  unter  Behaflung  der 
Ansprechen n,  daß  sie  auf  die  Forderung  von 
325  Fr,  soweit  verzichte,  als  sie  deren  Be- 
trag durch  anderweitige  Yermiethung  des 
Ladens  erhältlich  mache.^ 


Gründe 
L  Der   Art  294   d» 
Termiother    das 


4   d»  q^|Ug^ wahrt 
M^nt^^nsrecnt    ^filr 


dem 
den 


206 


Mietiizins  de8  Yerflossenen  und  laufenden 
Jahres.^  Nun  leuchtet  ein,  daß  für  die  Be- 
antwortung der  Frage,  welcher  Miethzins  als 
ein  Miethzins  des  verflossenen  und  welcher 
als  ein  Miethzins  des  laufenden  Jahres  anzu- 
sehen sei,  es  unerheblich  ist,  wann  die  Miethe 
begonnen  habe  und  daß  man  vom  Ende, 
nicht  vom  Aniang  der  Miethe  an  zu  rechnen 
bat  Die  einzig  richtige  Beantwortung  der 
Frage,  die  nicht  zu  Folgerungen  fährt,  welche 
den  allgemeinen  Recbtegrundsätzen  und  na- 
mentlich auch  dem  Grundsatze  widersprechen 
wurden,  daß  einer  gesetzlichen  Bevorzugung 
zunächst  die  nicht  falligen  Forderungen  und 
sodann  die  vor  nicht  langer  Zeit  verfallenen, 
vom  Gläubiger  nicht  sorglos  creditirten  For- 
derungen würdig  sind,  —  ist  die,  daß  das 
laufende  Jahr  vom  Tage  an  beginnt,  an  wel- 
chem nach  dem  Vertrage  der  letzte  Zins  vor 
dem  Ereignisse,  welches  zur  Geltendmachung 
des  Retentionsrechtes  berechtigt,  verfallen  ist. 

2.  Im  vorliegenden  Fall  konnte  daher  die 
Ansprecherin  am  12.  September  1887,  als 
der  Miether  sie  gemäß  Art.  228  des  O.-R. 
durch  seine  Zahlungsunfähigkeit  zur  Geltend- 
machung des  Retentionsrechtes  berechtigte, 
da  die  letzte  Mietbzinsrate  am  1.  Juli  1887 
verfallen  war  und  die  Miethe  beidseitig  höch- 
stens auf  1.  April  1888  gekündet  werden 
konnte,  das  Retentionsrecht  nicht  nur  für 
Ausstände  des  Jahres  1887,  sondern  auch 
für  den  auf  die  Zeit  vom  1.  Januar  bis  31. 
März  1888  fallenden  Miethzins  geltend  machen. 

3.  Wenn  es  sich  fragt,  ob  der  Entscheid 
des  Vorderrichters  einer  klaren  gesetzlichen 
Bestimmung  widerspreche,  so  ist  diese  Frage 
zu  bejahen,  weil  über  den  Sinn  des  Art.  294 
kein  Zweifel  bestehen  kann,  wenn  man  ihn 
mit  Art.  288  („rückständige  und  später  fällige 
Mietbzinse^)  zusammenhält 


Literarisches. 

Im  Verlag  von  J.  F.  Richter  in  Hamburg 
ist  erschienen: 

Handbuch  des  Gefängnisswesens  in 
Einzelbeiträgen  von: 

Sanitätsrath  Dr.  Bär  in  Berlin,  Geheim- 
rath  Eckert  in  FreibuJrg  i.  B.,  Landgerichts- 


direktor Dr.  Föhring  m  Hamburg,  Geheimer 
Finanzrath  Fttchs  in  Karlsruhe,  General- 
direktor Professor  Dr.  Goa8  in  Kopenhagen, 
Professor  Dr.  v.  Holtzefidorff  in  München, 
Ministerialrath  Dr.  v.  Jagemann  in  Karls- 
ruhe, Professor  Dr.  Kim  in  Freiburg  i.  B., 
Strafanstaltsgeistlicher  Pfarrer  Kraus  daselbst, 
Strafanstaltsdirektor  Krokne  in  Berlin,  Pro- 
fessor Dr.  V,  Lidzt  in  Marburg,  Privatdocent 
Dr.  MiscMer  in  Wien,  Strafanstaltsarzt  Rio- 
stein  in  Bruchsal,  Strafanstaltsdirektor  Sichart 
in  Ludwigsburg,  Strafanstaltsdirektor  Streng 
in  Hamburg,  Professor  Dr.  v,  Voit  in  München, 
Hofrath  Professor  Dr.  WaMberg  in  Wien, 

herausgegeben  durch 
Dr.  Franz  v.  HoltzendorJBT,  Professor  der  Rechte 
in  München   und   Dr.  Eugen  v.  Jagemann, 
Ministerialrath  in  Karlsruhe. 

Vor  uns  liegen  2  Bände  in  Form  von  Se- 
paratabdrücken aus  dem  Handbuch.  In  einem 
ersten  Aufsatz  bespricht  Professor  v.  Holtzen- 
dorff  die  Grundlagen  der  Gofängnisskunde, 
als  da  sind:  Begriff  und  Gegenstand  der- 
selben, die  wissenschaftliche  Methode  in  ihrer 
Darstellung,  die  Hauptbestandtheile  der  Ge- 
fängnißkunde,  die  Beziehungen  derselben  zur 
Strafrechtswissenscbaft,  zur  Philosophie,  zur 
Politik  und  Verwaltungslehre  und  zur  Natur- 
wissenschaft, sowie  die  Eintheilung  in  natio- 
nale und  internationale  Elemente  des  Gefäng- 
nißwesens  und  die  allgemeine  Literatur  der 
Gefangnißkunde. 

Daran  anschließend  beschäftigen  sich  eine 
ganze  Reihe  von  Einzelbeiträgen  mit  einer 
Darstellung  der  Geschichte  und  des  gegen- 
wärtigen Standes  der  Gefängnißreform  in  den 
nord-  und  süddeutschen  Bundesstaaten,  in 
Großbritanien,  den  Scandinavischon  Staaten 
und  Rußland. 

Den  Schluß  des  ersten  Bandes  bildet  eine 
86  Seiten  umfassende  Abhandlung  des  Pro- 
fessor Dr.  V.  Holtzendorff  über:  „die  recht- 
lichen Prinzipien  des  Strafvollzugs^.  Wir 
finden  da  höchst  interessante  und  belehrende 
Ausführungen  über  die  einzelnen  Strafirechts- 
theorien  (Gerechtigkeitsidee,  Abschreckungs- 
idee, Sicherungs-  und  Besserungszweck)  als 
Grundlagen  des  Strafvollzugs.  Der  Ver&sser 
meint,  von  keiner  Theorie  lasse  sich  sagen, 
daß  sie  durch  den  Strafvollzug  mit  Sicherheit 
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in  allen  Fällen  oder  auch  nar  in  der  Mehr- 
zahl derselben  realisirt  werden  könnte.  Da- 
gegen erganzen  sich  die  Theorien  wechsel- 
seitig und  der  Gesetzgeber  habe  die  Aufgabe, 
im  Hinblick  auf  den  Stretfvollzug  die 
Theorie  der  Gerechtigiceit  (Vergeltung),  Prä- 
vention and  Besserung  in  solche  Strafisätze 
und  Strafmittel  zu  übersetzen,  welche  vom 
Standpunkte  der  Erfahrung  aus  för  die  ein- 
zelnen Gruppen  von  Verbrechen  oder  Ver- 
brechern als  regelmäßig  wirksame  betrachtet 
werden  mOssen.  Eh  müssen  folglich  die  mo- 
dernen Strafrechtstheorien  gegenwärtig  viel- 
mehr auf  dem  Wege  der  Induction  und  den 
Erfahrungen  des  Strafvollzuges,  als  umge- 
kehrt der  Strafvollzug  aus  aprioristischen 
Theorien  abgeleitet  werden.  Wme  durch- 
schnittlich wirksame  und  anwendbare  Straf- 
theorie könne  daher  nicht  auf  dem  Wege  der 
Spekulation,  sondern  nur  auf  demjenigen  der 
Beobachtung  gefunden  werden.  Eine  ein- 
läßliche Besprechung  erfahren  femer  die  ein- 
zelnen Freiheitsstrafarten;  auch  hier  begeg- 
nen wir  vielen  sehr  beherzigungswerthen  Ge- 
danken, Ausführungen  und  Anregungen.  In 
einem  besondem  Kapitel  wird  das  Straßmaaß 
behandelt.  Der  Verfasser  spricht  unter  die- 
sem Titel  von  der  gesetzgeberischen  Termi- 
nirung  der  Freiheitsstrafen,  von  der  richter- 
lichen Strafzumessung,  der  bedingten  Ent- 
lassung, der  Berechung  der  Strafdauer,  von 
den  rechtlichen  Hindernissen  und  der  Ein- 
stellung des  Strafvollzuges  und  von  der 
Continuität  und  Theilung  des  Strafvollzuges. 
Zum  Schlüsse  wird  von  den  Freiheitsent- 
ziehungen ohne  Strafurtheil  speziell  vom 
Sicherheits-  und  Untersuchungsverbaft  ge- 
sprochen. 

Der  IL  Band  des  Handbuches  beginnt  mit 
einer  Abhandlung  des  Ministerialrathes  Dr. 
V.  Jagemann  in  Karlsruhe  über  den  Organis- 
mus der  Gefängnißverwaltung.  Es  werden 
hier  die  verschiedenen  Arten  der  Gefängnisse 
besprochen,  ein  besonderes  Kapitel  ist  dem 
Dienstpersonal  in  den  Gefängnissen  gewidmet 
und  ebenso  wird  der  Gefängnißdienst  selbst 
unter  den  Titeln:  „Die  Leitung  des  Gefäng- 
nisses'^, „Zusammenwirken  des  Personals^, 
„die  technischen  Dienstzweige,  insbesondere 
das  Wirthschafiswesen^  und  „der  AuÜBichts- 


dienst'  einer  Besprechung  unterzogen.  Das 
letzte  Kapitel  dieser  Abhandlung  spricht  von 
den  Aufsichtsinstanzen  und  der  Oberleitung. 
Einen  zweiten  Beitrag  zu  diesem  Bande 
hat  der  Landgerichtsdirektor  Dr.  Föhring  in 
Hamburg  geliefert  Seine  Arbeit  tragt  den 
Titel:  „Die  Zwangserziehung  und  die  Be- 
strafung Jugendlicher.^  In  der  Einleitung 
ist  der  Begriff:  „Zwangserziehung''  definirt 
als  die  von  Obrigkeitswegen,  d.  h.  die  von 
Justiz«  oder  Verwaltungsbehörden  angeordnete 
und  ausgeführte  Erziehung  jugendlicher,  noch 
im  Erziehungsalter  stehender  Personen  und 
als  wesentliche  Voraussetzungen  für  den  Ein- 
tritt derselben  werden  genannt: 

1.  grobe  Vemachläßigung  der  Erziehung 
seitens  der  Erziehungsverpflichteten ; 

2.  sichtbare  Folgen  der  Vemachläßigung 
auf  Seiten  der  Erziehung8bedürftig«&  in 
in  ihrem  Gesammtverhalten  bei  Begehung 
strafbarer  Handlungen; 

3.  gesetzlich  oder  richterlich  festgestellte 
NichtZurechnung  dieser  Handlungen  zur 
Schuld  wegen  mangelnder  Einsicht,  und 

4.  die  in  erster  Linie  durch  das  Alter  sowie 
femer  durch  die  bisherige  Führang  der 
Jugendlichen  gegebene  Möglichkeit,  an- 
noch  erziehlich  auf  dieselben  einzuwirken. 

Dabei  ist  anerkannt,  daß  die  Voraussetzun- 
gen zur  Verhängung  der  Zwangserziehung  — 
nach  dem  positiven  Recht  nicht  überall  in 
dieser  Weise  festgesetzt  sind,  sondern  sich 
einige  Länder  begnügen,  mit  dem  Erforder- 
niß  eines  sittlich  verwahrlosten  Zustandes, 
ohne  daß  eine  strafbare  Handlung  verlangt 
wird  und  daß  der  Erziehungsvernachläßigung 
hin  und  wieder  schon  der  Umstand  gleich- 
gestellt wird,  daß  die  Haus-  und  Schulzucht 
sich  in  ihrer  Anwendung  als  unzureichend 
zur  Hebung  sittlicher  Verdorbenheit  erwiesen 
haben. 

Die  Bestrafung  Jugendlicher  unterscheidet 
sich  begrifflich  von  der  Zwangserziehung  da- 
rin, daß  sie  im  Gegensatz  zu  dieser  eine  zu- 
rechenbare Schuld  der  jugendlichen  Person 
selbst  voraussetzt  und  somit  auch  nicht  Für- 
sorge, sondern  Sühne  ist.  Sie  weist  aber, 
weil  bei  ihr  der  Besserangszweck  mehr  denn 
sonst  in  den  Vordergrond  tritt,  wichtige  Be- 
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Sonderheiten  gegenüber  der   Bestrafung  von 
Erwachsenen  auf. 

In  einem  ersten  Kapitel  bespricht  der  Ver- 
fasser die  Entwicklung  und  den  gegenwärti- 
gen Stand  des  Zwangserziehungsweseni  in 
den  wichtigsten  europäischen  Staaten  (Deutsch- 
land, Oestreich,  Großbritanien  und  Irland, 
Frankreich,  Holland,  Belgien,  Italien,  die  nor- 
dischen Reiche  und  Rußland).  Auch  die 
Schweiz  nimmt  dabei  einen  Platz  ein.  Ein 
zweites  Kapitel  beüeißt  sich  mit  Form  und 
Wesen  der  Zwangserziehung.  Die  Zwangs- 
erziehung in  der  Form  der  Familienerziehung 
wird  als  ein  schönes,  aber  kaum  zu  yerwirk- 
lichendes  Ideal  hingestellt  und  dahin  geschlos- 
sen, daß  die  Anstaltserziehung  stets  die  vor- 
herrschende Form  der  Zwangserziehung  werde 
bleiben  müssen.  Der  Verfasser  spricht  in 
der  Folge  nur  von  den  Staats-  im  Gegensatz 
zu  den  Privatanstalten.  Wir  finden  da  Aus- 
führungen über  die  Frage,  wie  die  Anstalten 
zu  belegen,  d.  h.  ob  die  Zöglinge  je  nach 
der  Confcssion  dem  Geschlechte  und  der  Ver- 
wahrlosung bezw.  der  Criminalität  zu  trennen 
seien,  über  die  Größe  der  Anstalten  und  das 
System  der  Anstaltserziehung  (Familien-  und 
Collectivsystem).  Ein  Paragraph  handelt 
vom  Personal  der  Anstalten,  femer  werden 
besprochen  die  Dauer  der  Zwangserziehung, 
und  die  damit  in  Verbindung  stehende  Frage 
der  vorläufigen  Entlassung;  auch  von  der 
Einrichtung  der  Anstalten,  der  Hausordnung, 
vom  Unterricht  und  der  Arbeit  ist  die  Rede. 
Wir  begegnen  hier  überall  sehr  einleuchten- 
den und  beherzigenswerthen  Grundgedanken 
und  Anschauungen.  Die  Bestrafung  Jugend- 
licher endlich  ist  ein  Kapitel,  welches  unsere 
besondere  Beachtung  verdient.  Wir  wollen 
nur  einen  Satz  aus  der  uns  vorliegenden 
Schrift  hervorheben,  weil  er  vielleicht  geeig- 
net ist,  das  unseres  Wissens  schon  längst 
bestehende,  durchaus  berechtigte  Bestreben, 
eine  zweckentsprechende  Aenderung  des  §  1 1 
unseres  Strafgesetzbuches  herbeizuführen,  zu 
unterstützen.  Derselbe  lautet:  „Rechtlich 
völlig  unbedenklich  und  praktisch  von  eminen- 
ter Wichtigkeit  ist  es  dagegen,  dem  Straf- 
richter von  vornherein  die  Befugnis  zu  geben, 
durch  Richterspmch  neben  der  erkannten 
Strafe    die    Ueberführung   des   Delinquenten 


nach  Verbüßung  derselben  in  eine  Erziehungs- 
oder Besserungsanstalt  anzuordnen.^  Neben 
diesem  stellt  der  Verfasser  noch  8  allgemeine 
Grundsätze  für  die  Gesetzgebung  betreffend 
die  Besti^fung  und  die  Zwangserziehung 
Jugendlicher  auf,  die  alle  durchaus  beherzi- 
genswert sind. 

Eine  dritte  Arbeit  stammt  endlich  aus  der 
Feder  des  Gteheimrath  Eckert  in  Freiburg 
i.  B.  und  führt  den  Titel:  „Aufnahme  der 
Gefangenen  und  Behandlung  während  der 
Gefangenschaft.^  Auch  das  Studium  dieser 
Schrift  bietet  für  die  zuständigen  Behörden 
und  Beamten  eine  Fülle  zweckmäßiger  An- 
regungen. 

In  dem  Handbuch  für  das  Gefangnißwesen 
haben  wir  eine  Arbeit  vor  uns,  ausgehend 
von  den  tüchtigsten  Kräften  und  erschöpfend 
in  allen  Richtungen.  Nicht  nur  bietet  sie 
den  Gefangniß-  und  Anstaltsverwaltungen 
eine  Summe  schon  jetzt  verwerthbarer  An- 
regungen und  Winke,  sondern  sie  wird  auch 
die  Grundlage  bilden  für  die  Weiterentwick- 
lung der  Gesetzgebung  auf  dem  Gebiete  des 
Gefangniß  Wesens,  Eigenschaften,  welche  die 
Verbreitung  des  Handbuches  von  selbst  sichern 
sollten. 


Im  Verlage  von  Bud.  Jenni's  Buch- 
handlung (H.  Koehler)  in  Bern  ist  soeben 
erschienen  und  in  allen  sciiweizerischen  Buch- 
handlungen vorräthig: 

fiammlang:  sehwelzeriseher 
Rechtfifraf^eii  1.  Weit.  Die  Rechts- 
stellung der  Dampfschiffunternehmungen 
in  der  Schweiz  von  Advokat  Dr.  F* 
JHelll,  Professor  an  der  UniversitÄt 
in  Zürich  Fr.  1.  — 

von  demselben: 

Das  Markenstrafrecht  auf  Grund  des 
eidgenössischen     Markenschutzgesetzes, 

sowie  der  von  der  Schweiz  abgeschlos- 
senen Staats  vertrage  Fr.  1.  60 
(0.  V.  2) 


Von  allen  AuHgftben  de«  Schwelierischen  Oblififationcn- 
Rechtes  ist  di^eni^e  Ton  Bundesrichter  Dr.  Hafner  ent- 
schieden die  empfehlenswertheste.  Sie  gibt  den  ToUstandi- 
gen  Wortlaut  de«  Gesetzes  mit  sahireichen  Yenreisungen 
JLnmerkungen  und  Erläuterungen,  neb«t  einem  ausserordent- 
lich sorgfaltigen  Sachregister.  Preis,  solid  gebunden.  Fr.  6. 
Diese«  Buch  ist  für  Jeden  Oesch&ftsmann  unentbehrlich, 
(Verlag  Ton  OreU  FfissU  *  Co.  in  Zürich.^        ^ 
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-^  IftxUi  90»  ^^^Utan^  §nU  in  ^tuttflarf.  f<- 


©Dcbcn  crfcfttcn: 

mit  ^nfc^lug 

äSon  ^rofeffor  Dn  A.  Sifii« 
(0.  F.  3)  in  löcrlin, 

8,    flc^,    SR.  8.  — ,  cleg*  in  ßeintoanb  gcb,  SW.  9.  — 


Verlag  von  Prell  FtUsli  &  Cie.  in  Zürich. 

Der  ffigiBthumsenrerb  dureb  Speelikatlon. 

Von  Dr.  -A.«  Snlzer« 
Breis  3  JFrunken. 

Der  YerfiMser  geht  den  juristischen  and  praktischen  Gründen  der  Terschiedenen  Thorien 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente  der 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  controvers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  romischen 
,  Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftl icher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volks wirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 


Verlag  von  Orell  ITüssU  Jb  Co.  1/n  Zürich. 

llfflEtiehli,  Dl.  J.  0. 

Staat8-&  Rechtsgeschichte  der  Stadt  und  Landschaft  Zürich. 

2  Theile  in  einem  Bande  brochirt, 
n.  Auflage.  —  Preis  20  Franken. 
Das  Buch  zerfallt  in  folgende  Hauptabschnitte: 
I.  Alamanische  Zeit,  bis     zur  Auflösung   der    frankischen  Monarchie  im  Jahre 

887  nach  Christus. 
II.  Von  der  Auflösung  der  fränkischen  Monarchie  bis  zur  Brunischen  Verfassungs- 
änderung in  Zürich.     887  bis  1336. 

III.  Von  der  Brunischen  Neuerung  bis  zur  Feststellung  der  Reformation ;  1 336 —  1 53 1 . 

IV.  Die  Reformationsperiode.     Von    der  Feststellung   der  Reformatioo   bis    zum 
Ausbruch  der  schweizerischen  Revolution  1531  bis  1798. 

V.  Die  neue  Zeit  1798  bis  1856.     Namen  und  Sachregister  zu  beiden  Bänden. 


Druck  von  B.  Epprecht  in  Affolt«m  a.  4giti,edbyGoOgle 
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Handolsreclitlicho  EatscliBiiliingeL 

B0daktion:       Obeixlehter  J.  OoMWeiler,  Mitglied  dei  HuideUgcriohta.    Verlkg  ron  Urell  FUmU  &  Cl«.  in  Ettrich. 

Aboimeinant:    Die  ,^llUtef«  encheinen  alle  14  Tag«  und  IcBanen  b«I  «Uen  FostotaUan  in  der  Seitweis,  in  DeaU«hlJuid  und  Oeatreich 

Ungarn,  sowie  in  allen  Bnohhandlancen  stwnnlrt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Franiien. 
Inserate:  Preis  pro  gespaltene  Petltaeile  10  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annoncenbureanx  nad  direkt  ron 

den  Verlegern  Oxell  Füasli  A  Comp,  in  SArloh. 

INHALT:  1.  Urthell  des  HandelB^eriehtet  ZQrich  Tom  25.  Mai  1888  i.  S.  Blamer  oa.  Koerner  beireffend 
die  Haftpflicht  des  Inhabers  eines  Informatlonsbareao  f&r  die  Folgren  nnriehtiger  Anskonftsertheilnng.  >-  2.  Urtheil 
des  aftmUohen  Gerichtes  yom  11.  Mai  1888  i.  S.  Sponagel  ca.  Klozler  betreffend  KonTenttonalstrafe  wegen  Üeber- 
tretanp  eines  KonkurrensTerbotes.  —  3.  £ine  EntKcholdong*  der  Appellationskammer  de«!  s&reberlsehen  Oberyeriehtes 
Tom  26.  Mai  betreffend  die  Haftpflicht  dos  FrachtfiUirers.  —  4.  Besehlfisse  des  sOrcherischen  Obergerichtes  Tom  28. 
Juni  1888  betreffend  die  Bereclmang  notarialischer  Staatsgebfiliren  und  die  Bedeutung  der,  der  Finanzdirektion 
gemäss  9  19  des  Notar! atsgesetx es  bezQglich  dieser  Berechnung  anstehenden  Controlle. 


Urtheü 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  25.  Mai  1888 
in  Sachen 
Jakob  Blumer,  jünger,  in  Schindellogi,  Et. 
Schwyz,  Klägers, 

gegen 
G.  Körner^  Banqnier  in  Zürich,  Beklagten, 

sowie 
J.  Römelsberger  in  Glams,  Litisdenunziaten 

des  Beklagten, 
betreffend  Schadenersatz  aus  unerlaubter 
Handlung. 
Haftpflicht  des  Inhabers  eines  Informations- 
bureaux  für  die  Folgen  unrichtiger  Anskunfts- 
ertheilung.  Anwendung  von  Art.  62  des  O.-R. 
auf  einen  solchen  Fall. 

Die  Correspondenten  bezw.  Gewährsmänner 
des  Information-Ertheilenden  sind  Angestellte 
desselben  im  Sinne  dieser  Gesetzesstelle. 

Die  Berufung  auf  den  confidentionellen 
Charakter  der  Informationen  vermag  den  Aus- 
Bchlttß  der  Hafl|>flicht  nicht  zu  begrQnden. 


Streitfrage : 
gist  der  Beklagte  verpflichtet,  an  den  Klä- 
ger gemäß   Art  50  und   55  des  O.-R.   die 
Summe  von  Fr«  1000  zu  bezahlen?^ 


Thatsächlief^es: 
A.  Die  Informations-Abtheilung  des  Bank- 
hauses G.  Kömer  ertheilte  am  16.  Dezember 
1887  auf  eine  von  J.  Römelsberger  in  Glarus 
gerichtete  Anfrage  über  den  Klager  folgende 
Auskunft : 

„Jacques  Blumer,  jgr.,  Schindellegi,  ist  der 
„nicht  sehr  empfehlenswerthe  Sohn  des  Buch- 
„halters  bei  J.  Blumer  &  Cie.,  der  schon  Meh- 
„reres  unternommen,  unter  Anderm  in  Glarus 
„eine  Bäckerei  betrieben  und  seine  Bürgen 
„um  einige  tausend  Francs  erleichtert  hat 
„Ohne  genügende  Sicherheit  kann  man  nicht 
„mit  ihm  verkehren.^ 

Eine  Anfrage  des  Römelsberger  vom  17. 
Dezember  1887,  ob  sich  diese  Auskunft  nicht 
auf  Esajas  Blumer,  den  Bruder  des  Klägers 
beziehe,  wurde  verneint  mit  dem  Bemerken, 
daß  die  Information  richtig  sei. 

Der  Fragesteller  wandte  sich  am  24.  De- 
zember 1887  neuerdings  an  das  Informations- 
büreau  und  erhielt  nun  den  Bescheid,  eine 
nochmalige  Anfrage  an  den  betreffenden 
Correspondenten  von  G.  Körner  habe  ergeben, 
daß  sich  die  Bemerkung,  der  Betreffende  sei 
s.  Zt  in  Glarus  als  Bäcker  gewesen  und 
habe  seine  Bürgen  um  einige  1000  Fr.  er- 
leichtert, allerdings  auf  den  Esajas  Blumer 
beziehe^  aber  auch  Jakob  Blamer  s^i  nicht 
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im  Mindesten  zu  empfelilen  und  könne  Kredit 
in  Buhe  nicht  ertheilt  werden. 

Von  dem  Informationsbureau  Ecket  in  Basel 
dagegen  erhielt  J.  Römelsberger  über  den 
Kläger  folgende  Auskunft: 

^Ehrenhaftigkeit  und  Ruf  gut,  Yermögen 
besitzt  er  nicht  viel.  Ist  immerhin  zahlungs- 
fähig und  bis  jetzt  seinen  Zahlungsverbind- 
lichkeiten, soweit  bekannt,  gut  nachgekommen.^ 

B«  Aehnliche  ungünstige  Informationen, 
wie  das  Informationsbureau  des  Beklagten 
dem  J.  Bomelsberger  über  Blumer  gegeben 
hat,  waren  auch  an  die  Papierhandlung  yon 
Arthur  Bareiss  in  Zürich  ertheilt  worden. 
Dieser  hatte  dem  Kläger,  welcher  sich  haupt- 
sächlich mit  der  Fabriloition  von  Dfiten  be- 
faßt, am  4«  Juni  1887  sein  Lager  in  grauen 
Packpapieren  und  Normalpapier  empfohlen; 
die  Zahlungsbedingungen  lauteten:  2  7o  Sconto 
bei  Baarzahlung  oder  ohne  Sconto  3  Monat 
Ziel.  Der  Kläger  bestellte  hierauf  3  Ries 
Normalpapier.  Am  7.  September  fragte  ihn 
Bareiss  an,  ob  die  Waare  nicht  per  Nach- 
nahme gesandt  werden  dürfe,  da  dies  das 
erste  Geschäft  sei.  Bareiss  hatte  inzwischen 
von  G.  Kömer  über  den  Kläger  folgende  In- 
formationen erhalten: 

Am  8,  August  1888:  „Betrieb  einige  Zeit 
„eine  Bäckerei  in  Glarus,  so  daß  dadurch 
„seine  Bürgen  um  2000  Fr.  geschädigt  wur- 
„den.  Der  Mann  ist  nicht  zu  rühmen  und 
„durchaus  nicht  kreditfähig.^ 

Am  6.  September  1887:  „Genannter  ist 
„der  Sohn  des  Buchhalters  B.  in  der  Weberei 
„von  L.  Blumer  &  Cie.  Er  soll  schon  Yer- 
„schiedenes  getrieben  haben,  zuletzt  eine 
„Bäckerei  in  Glarus  und  zwar  so,  daß  da- 
„durch  seine  Bürgen  um  einige  tausend  Fran- 
„ken  geschädigt  wurden.  Der  Mann  kann  in 
„keiner  Richtung  empfohlen  werden  und  von 
„Kredit  ohne  Garantie  kann  keine  Rede  sein." 

Nachdem  dann  3  Bestellungen  des  Klägers 
in  Beträgen  von  etwas  über  10  Fr.  von  Bareiss 
gegen  Nachnahme  ausgeführt  worden  waren, 
blieb  Jener  eine  Lieferung  im  Betrage  von 
Fr.  12.  15  Cts.  schuldig.  Auf  eine  weitere 
Bestellung  von  4  Ries  Normalpapier  erklärte 
A.  Bareiss,  dieselbe  vorderhand  nicht  aus- 
führen zu  können;  auf  Gewährung  von  3 
Monat   Ziel  könne   er    nicht   eingehen   und 


müsse  er  den  Kläger  bitten,  vorerst  die  letzte 
Faktur  zu  r^piliren.  Die  Bitte  des  Klagen, 
hieven  abzugehen,  wurde  von  Bareiss  mit 
Brief  vom  20.  Dezember  1887  abschlägig  be- 
schieden mit  der  Motivirung,  er  habe  bezüg- 
lich Kreditertheilung  schon  viele  schlechte 
Erfahrungen  gemacht  und  führe  erste  Ge- 
schäfte prinzipiell  nur  gegen  Nachnahme  aus, 
besonders  wenn  es  sich  um  so  minime  Be- 
träge handle. 

C.  Der  Papierfabrik  an  der  Sihl  in  Züricb, 
welche  der  Kläger  Ende  1886  brieflich  um 
Muster  und  Preiscourants  angegangen  hatte, 
ohne  daß  hierauf  eine  Antwort  erfolgt  wäre, 
war  über  denselben  am  22.  September  1886 
von  dem  Informationsbureau  des  Beklagten 
berichtet  worden: 

„Man  kennt  den  jungen  Mann  nicht  näher 
„und  kann  auch  nicht  sagen,  ob  er  tüchtig 
„sei  in  seinem  Beruf  und  wo  er  die  Lehrzeit 
„bestanden.'^ 

Am  10.  November  1887  wurde  derselben 
Papierfabrik  über  Yater  und  Sohn  Blumer 
folgende  Auskunft  ertheilt:  ,yDie  Garantie 
„des  Genannten  für  seinen  Sohn  ist  auch 
„nicht  absolut  prima.  Der  Sohn  ist  nicht  zu 
„  empfehlen. '^ 

D.  Der  Kläger  behauptet  {srner,  die  Pa- 
pierfabrik Perlen  bei  Luzem  habe  sein  Ge- 
such um  Unterbreitung  ihrer  Musterkolldt- 
tionen  in  grauem  Papier  völlig  ignorirt^  offen- 
bar naeh  Einziehung  von  Etkundigongen  bei 
G.  Kömer,  Der  Letztere  setzt  das  m  Wider- 
spruch ;  übrigens  geht  aus  einer  bei  den  Ak- 
ten liegenden  Correspondenzkarte  jener  Fabrik 
hervor,  daß  der  Kläger  allerdings  im  Dezem- 
ber 1887  graues  Papier  für  Düten  hat  be- 
ziehen wollen^  daß  er  aber  den  Bescheid 
erhielt,  die  Fabrik  in  Perlen  erstelle  solches 
nicht,  dagegen  seien  ihr  Aufträge  in  andern 
Papieren,  wie  Post-  und  Schreibpapier  an- 
genehm. 

E.  Nachdem  der  Kläger  durch  Römels- 
berger Kenntniß  von  den  diesem  ertheilten 
Informationen  erhalten  hatte,  wandte  er  sich 
an  das  Informationsbureau  des  Beklagten,  um 
den  Urheber  in  Erfahrung  zu  bringen ;  es 
wurde  ihm  aber  Auskunft  verweigert,  worauf 
er  Klage  auf  Bezahlung  von  Fr.  1000  Scha- 
denersatz anhob.  Auch  in  der  heutigen  Haupt- 
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Verhandlung  hat  der  Beklagte  den  Namen 
seiner  Vertrauensmänner  und  Corresponden- 
ten  nicht  genannt,  sondern  sich  darauf  be- 
schrankt, Copien  der  von  ihm  eingezogenen 
Informationen  vorzulegen.  Es  sind  deren  5 
aus  Yerschiedenen  Zeiträumen,  lautend: 

20.  SepteiYiber  1886:  „Wo  Angefragter, 
„(Blumer)  die  Lehre  gemacht  hat,  wissen  wir 
„nicht,  ebenso  wenig,  ob  er  tüchtig  ist  in 
„seinem  Beruf.  —  Wir  kennen  den  jungen 
„Mann  fiberhaupt  nicht  näher  und  bedauern 
„sehr,  Ihnen  diesmal  nicht  mit  genauen  In- 
„formationen  an  die  Hand  gehen  zu  können. ' 

2.  Oktober  1886:  „Bestätigend  unser  Er- 
„gebenstes  von  heute,  theilen  wir  Ihnen  nach- 
„trilglich  mit,  was  wir  soeben  über  den  frag- 
„ liehen  Jacques  Blumer  vernommen  haben. 
„Dieser  ist  ein  Sohn  des  Buchhalters  Hrch. 
„Blumer,  ca.  20  Jahre  alt,  soll  in  einem  Laden- 
„geschäfle  in  Basel  eine  Anstellung  gehabt 
„haben,  welche  er  aber  gesundheitshalber 
„habe  aufgeben  müssen  und  sei  augenblick- 
„lich  bei  seinen  Eltern  an  der  Schindellegi. 
„Wie  er  sich  in  diesem  Geschäfte  betragen, 
„wissen  wir  nicht.  Als  Ena1)e  und  während 
„seiner  Flegeljabre  hat  er  auf  den  Schreiber 
„dies  keinen  günstigen  Eindruck  gemacht.^ 

4.  Juli  1887:  „Sohn  des  Hrch.  Blumer, 
„Buchhalter  bei  J.  Blumer  &  Cie.,  Schindel- 
„legi.  Betrieb  einige  Monate  eine  Bäckerei 
„in  Glams  und  zwar  so,  daß  er  dadurch  seine 
„Bürgen  um  ca.  2000  Fr.  geschädigt  haben 
„soll.  Sein  übriger  Charakter  ist  nichts  we- 
„niger  als  lobenswerth  und  müssen  wir  von 
„irgend  welchem  Kreditgeben  entschieden  ab- 
„rathen.* 

7.  November  1887:  (auf  die  Fragen :  Darf 
dem  Sohne  J.  Blumer  Fr.  500—600  Kredit 
gewährt  werden  P  Mit  oder  ohne  Garantie  des 
Yaters?)  „Ohne  dessen  Garantie,  welche  zwar 
„auch  problematisch  sein  dürfte,  können  wir 
„kein  Kreditgeben  anrathen.  Der  junge  Mann 
„ist  zudem  an  und  für  sich  nicht  zu  cm- 
„pfehlen.'^ 

5.  Dezember  1887:  (Frage:  Reist  Ange- 
fragter?) „Ja.^  (Kommt  er  mit  Colonialwaaren- 
händlem  in  Verbindung?)  „Ist  uns  unmög- 
„lich,  bestimmt  zu  beantworten ;  wenn  er  aber 
„Düton-  oder  Papiersäcke  absetzen  will,  so 
„wird   er  ganz   gewiß  auch   mit  fraglichen 


„Händlern  in  Berührung  kommen.  Im  Üebri- 
„gen  können  wir  nur  Vorsicht  empfehlen.^ 

F.  Der  Kläger,  auf  Gutheißung  der  Klage 
antragend,  läßt  zur  Begründung  derselben  an- 
fuhren : 

In  Folge  der  vom  Beklagten  ertheilten  un- 
günstigen Informationen  habe  er  nicht  die 
nöthigen  Kredite  zur  Ausdehnung  des  Ge- 
schäftes erhalten.  Da  ihm  der  Verkehr  mit 
den  Papierfabriken  abgeschnitten  gewesen,  sei 
er  auf  Zwischenhändler  und  in  Folge  dessen 
auf  viel  ungünstigere' Conditionen  angewiesen 
gewesen.  Auf  diese  Weise  habe  ihn  der  Be- 
klagte schwer  geschädigt,  wofür  auf  richter- 
liches Ermessen,  eventuell  Expertise  abge- 
stellt werde.  Statt  der  gewünschten  Rendite 
von  Fr.  2500  habe  Kläger  kaum  eine  solche 
von  Fr.  1200  erzielt.  Die  vom  Beklagten 
ertheilten  Informationen  seien  auch  thatsäch- 
lich  unrichtig,  indem  der  Kläger  seit  Eröff- 
nung des  Geschäftes  im  Oktober  1886  seinen 
Verbindlichkeiten  stets  nachgekommen  sei  und 
von  seinen  Kreditoren  weder  je  habe  recht- 
lich betrieben  noch  zur  Zahlung  ernstlich  ge- 
mahnt werden  müssen.  Der  Beklagte  sei  für 
Verschulden  seiner  Vertrauensmänner  in  der 
Auskunftsertheüung  nach  Art.  62  des  O.-R. 
verantwortlich. 

Der  Kläger  sei  aber  nicht  nur  in  ökono- 
mischer Beziehung  schwer  geschädigt,  son- 
dern auch  in  seinen  persönlichen  Verhält- 
nissen ernstlich  verletzt  worden.  Die  vom 
Beklagten  ausgegebenen  Informationen  be- 
schränken sich  nicht  darauf,  den  Kläger  als 
vermögenslos  zu  bezeichnen,  sondern  gehen 
darauf  aus,  ihn  als  einen  Menschen  mit 
schlechtem  Charakter  hinzustellen.  Die  Klage 
sei  also  sowohl  nach  Art.  50  als  nach  Art.  55 
des  O.-R.  begründet. 

G.  Der  Beklagte  stellt  der  Klage  folgende 
Einwendungen  entgegen: 

Die  an  Römelsberger  ortheilte  Auskunft  sei 
diesem  vom  Vater  Blumer  abgelockt  worden ; 
es  stehe  also  der  Klage  die  Einrede  der  Arg- 
list entgegen. 

Der  Beklagte  verfahre  in  der  Auswahl  sei- 
ner Correspondenten  sehr  sorgfältig;  speziell 
derjenige  Vertrauensmann,  welcher  ihn  über 
den  Kläger  informirt  habe,  sei  ein  durchaus 
ehrenhafter  und   zuveriässiger  Mann.    Wenq 
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trotzdem  bie  und  da  eine  nicht  ganz  zuver- 
lässige Auskunft  Yorkomme,  so  könne  das 
dem  Inhaber  eines  Informationsbureau  nicht 
zum  Verschulden  angerechnet  werden,  zumal 
es  in  vielen  Fällen  außerordentlich  schwierig 
sei,  sich  über  die  Kreditfähigkeit  eines  Mannes 
ein  Urtbeil  zu  bilden. 

Der  Kläger  sei  auch  mit  Recht  als  nicht 
kreditfähig  bezeichnet  worden.  Der  Vater 
Blumer  besitze  kein  Vermögen.  Von  seinen 
4  Söhnen  habe  keiner  einen  wesentlichen 
Verdienst,  gegentheils  haben  für  den  Esajas 
Blumer  noch  Schulden  bezahlt  werden  müssen. 
Der  Kläger  selber  betreibe  ein  ganz  unbe- 
deutendes Geschäftchen.  Daß  derselbe  keine 
Mittel  besitze,  gehe  übrigens  schon  daraus 
hervor,  daß  er  für  so  kleine  Beträge  wie  bei 
A.  Bareiss  den  Kredit  habe  in  Anspruch  neh- 
men müssen. 

Die  Correspondenten  des  Informationsbureau 
seien  keine  Angestellten  im  Sinne  dos  Art.  62 
des  O.-R.  und  der  Beklagte  daher  für  die- 
selben nicht  verantwortlich. 

Gesetzt,  aber  nicht  zugegeben,  die  Aus- 
kunft von  Eckel  in  Basel  sei  die  richtige,  so 
würde  der  vom  Kläger  erlittene  Nachtheil 
höchstens  darin  bestehen,  daß  er  die  von  A. 
Bareiss  bezogene  Waare  habe  sofort  bezahlen 
müssen,  statt  erst  nach  3  Monaten.  Der 
Kausalzusammenhang  zwischen  der  Vorwei- 
gerung des  Kredites  und  der  vom  Beklagten 
abgegebenen  Information  stehe  nicht  fest. 
Der  Kläger  hätte  ohnehin  keinen  Kredit  er- 
halten, weil  er  eben  nichts  besitze  und  sei- 
nen Zahlungsverpflichtungen  gegenüber  den 
Firmen,  mit  welchen  er  verkehrt  habe,  nicht 
ordentlich  nachgekommen  sei.  Auf  das  Pro- 
tokoll des  Pfand  Schätzeramtes  Schindellegi 
werde  abgestellt  dafür,  daß  der  Kläger  schon 
habe  betrieben  werden  müssen.  Davon,  daß 
dem  Kläger  moralisches  Unrecht  zugefügt 
worden,  sei  vollends  keine  Rede. 

n.  In  der  Replik  erklärte  der  klägerische 
Vertreter,  daß  er  die  Aechtheit  der  vom  Be- 
klagten vorgelegten  Informationscopien  nicht 
anerkennen  könne;  er  machte  indeß  darauf 
aufmerksam,  daß  die  Auskunft,  welche  der 
Beklagte  erhalten  haben  wolle,  mit  den  von 
ihm  ausgegebenen  Informationen  nicht  über- 
einstimme. Bestritten  wurde  sodann,  daß  Klä- 


ger die  Information  von  Römelsberger  er- 
schlichen habe.  Ersterer  habe  sich  bei  Letz- 
terem um  eine  Stelle  als  Provisionsreisender 
beworben,  worauf  Römelsberger  sich  über 
ihn  erkundigt  und  ihm  die  empfangene  Aus- 
kunft vorgehalten  habe.  Endlich  wurde  noch 
Beweis  durch  die  Bücher  des  Klägers  und 
Expertise  anerboten  dafßr,  daß  derselbe  einen 
jährlichen  Umsatz  von  Fr.  5000  gehabt  habe. 

Entscheidungsgründe: 

1.  Gegenstand  der  Klage  sind  sowohl  die- 
jenigen Informationen,  welche  das  Auskunfts- 
bureau des  Beklagten  dem  J.  Römelsberger 
in  Glarus  abgegeben  hat  als  auch  namentlich 
die  der  Papierfieibrik  a.  d./Sihl  und  A.  Bareiß 
in  Zürich  über  den  Kläger  ertheilte  Auskunft. 
Derselbe  hat  in  der  Klageschrift  und  im 
Klagevortrag  im  Weitem  den  Beweis  da- 
für anerboten,  daß  auch  die  Papierfabrik 
Perlen  bei  Luzem  in  Folge  nachtheiliger 
Informationen  Seitens  G.  Kömer  abgelehnt 
habe,  mit  ihm  in  Verkehr  zu  treten.  Nach- 
dem jedoch  die  persönliche  Befragung  des 
Beklagten  in  dieser  Richtung  negativ  ausge- 
fallen ist,  scheint  er  hieran  nicht  weiter  fest- 
halten zu  wollen.  Uebrigens  ergibt  sich  ja 
aus  der  Korrespondenzkarte  vom  2.  Dezbr. 
1887,  daß  jene  Fabrik  das  vom  Kläger  ge- 
wünschte graue  Papier  gar  nicht  fabrizirt 
und  aus  diesem  Grande  seinem  Gesuch  nicht 
entsprechen  konnte. 

2.  Außer  Betracht  fällt  femer  die  der 
Papierfabrik  a.  d./Sihl  im  Oktober  und  No- 
vember 1886  ertheilte  Auskunft,  da  dieselbe 
keine  positiven  Angaben  und  Meinungsäuße- 
rungen über  Creditnnwürdigkeit  enthält;  es 
beschränkte  sich  das  Informationsbureau  da- 
mals darauf,  zu  berichten,  daß  man  den 
Kläger  nicht  näher  kenne;  die  beiläufige 
Bemerkung,  daß  derselbe  in  seinen  Jugend- 
jahren keinen  günstigen  Eindruck  gemacht 
habe,  ist  von  ihm  nicht  besonders  eruirt 
worden. 

In  den  später  vom  Informationsbureau  des 
Beklagten  ausgegangenen  Berichten  wird  da- 
gegen dem  Kläger  zur  Last  gelegt,  er  habe 
schon  Verschiedenes  unternommen,  unter  An- 
derem in  Glarus  eine  Bäckerei  betrieben  and 
hiebei    seine    Bürgen    um    einige    Tausend 
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Franken  geschädigt,  —  in  der  Auskanft  an 
Römelsberger  wird  sogar  der  bezeichnendere 
Ausdruck  „erleichtert^  gebraucht  —  das 
Urtheil  lautet  schließlich  dabin,  es  sei  der 
Kläger  durchaus  nicht  zu  empfehlen,  er  sei 
nicht  kreditfähig  u.  A.  m.  Es  leuchtet  ohne 
Weiteres  ein,  daß  derartige  Nachreden  und 
Aeußerungen  im  höchsten  Grade  geeignet 
sind,  das  Ansehen  und  den  Kredit  einer  Per- 
son zu  gefährden. 

3.  Es  steht  fest,  daß  die  zur  Motivirung 
jenes  ungünstigen  Urtheils  verwendete  An- 
gabe, der  Kläger  habe  beim  Betrieb  einer 
Bäckerei  seine  Bürgen  um  einige  tausend 
Franken  geschädigt,  thatsächlich  unrichtig  ist. 
Es  beruht  diese  Angabe  auf  einer  Verwechs- 
lung des  Klägers  mit  seinem  Bruder  Esajas, 
welche  bei  genauen  Nachforschungen  über 
das  Vorleben  des  Erstem  selbstverständlich 
hätte  vermieden  werden  können.  Auch  die 
Zulage,  daß  der  Kläger  schon  Verschiedenes 
unternommen  habe,  ist  keineswegs  belegt. 
Der  Beklagte  will  nun  die  Verantwortlich- 
keit für  das  Verschulden  seines  Gewährmannes 
von  sich  abwälzen,  jedoch  mit  Unrecht.  Ge- 
mäß Art  62  des  O.-B.  haftet  der  Geschäfts- 
berr  für  den  Schaden,  welchen  seine  An- 
gestellten oder  Arbeiter  in  Ausübung  ihrer 
geschäftlichen  Verrichtungen  verursacht  haben. 
Es  ist  nun  nicht  einzusehen,  weßhalb  zu 
den  Angestellten  eines  Informationsbureau 
nicht  zu  rechnen  seien  die  auswärtigen  Gor- 
respondenten ;  dasselbe  bedarf  ja  gerade  sol- 
cher Leute,  um  über  die  Vermögens-  und 
Erwerbsverhältnisse  gewisser  Personen  Aus- 
kunft geben  zu  können;  ohne  ständige  Cor- 
respondenten  wäre  der  Betrieb  eines  solchen 
Geschäftes  undenkbar.  Daß  das  Anstellungs- 
verhältniß  ein  dauerndes  sei,  ist  im  Gesetz 
nirgends  gefordert,  übrigens  weist  ja  die  Dar- 
stellung des  beklagtischen  Vertreters  darauf 
hin,  daß  er  die  Dienste  des  betreffenden  Ver- 
trauensmannes für  in  dortiger  Gegend  einzu- 
ziehende Erkundigungen  regelmäßig  in  An- 
spruch nimmt.  —  Der  dem  Geschäffcsherrn 
in  Art.  62  vorbehaltene  Entlastungsbeweis 
dafür,  daß  er  alle  erforderliche  Sorgfalt  an- 
gewendet habe,  um  eine  Schädigung  zu  ver- 
hüten, ist  vom  Beklagten  nicht  angetreten 
worden.    Derselbe  hat  wohl  geltend  gemacht, 


daß  er  in  der  Auswahl  seiner  Correspondenten 
sorgfältig  verfahre;  allein  indem  er  den 
Namen  seines  Gewährsmannes  verschweigt, 
entzieht  er  die  Würdigung  dieser  Behauptung 
der  Cognition  des  Richters.  Indessen  kann 
jetzt  schon  als  feststehend  angesehen  werden, 
daß  der  Beklagte  dem  betreffenden  Corre- 
spondenten das  zu  beachtende  Verhalten  nicht 
genügend  eingeschärft  hat.  Es  darf  von 
einem  Inrormationsbnreau  fuglich  verlangt 
werden,  daß  es  seine  Correspondenten  dahin 
instruire,  genaue  Nachforschungen  anzustellen 
und  bei  Abfassung  der  Berichte  vorsichtig 
zu  sein.  Dies  ist  im  vorliegenden  Falle 
offenbar  nicht  geschehen,  denn  sonst  hätte 
die  Verwechslung  des  Klägers  mit  seinem 
Bruder  nicht  stattfinden  können;  jedenfalls 
aber  hätte  die  Anfrage  Römelsbergers  vom 
17.  Dezember  v.  J.,  ob  nicht  ein  Irrthum 
vorliege,  zu  weitem  und  genauem  Nach- 
forschungen und  Erhebungen  veranlassen 
sollen.  Der  Beklagte  hat  nicht  vermocht, 
irgend  welchen  stichhaltigen  Entschuldigungs- 
grund für  das  Festhalten  an  der  irrthümlichen 
Berichterstattung  namhaft  zu  machen. 

4.  Dafür,  daß  die  Haftung  desjenigen,  der 
sich  bemfsmäßig  mit  der  Ertheilung  von 
Informationen  abgibt,  für  die  Folgen  der 
Ehre  und  dem  Credit  einer  Person  nachthei- 
liger Auskunft  eine  beschränktere  sei  als  die 
irgend  eines  Privatmannes,  gibt  das  Gesetz 
durchaus  keine  Anhaltspunkte.  Es  ist  viel- 
mehr davon  auszugehen,  daß  der  Inhaber 
eines  solchen  Geschäftes  gehalten  sei,  mit 
Sorgfalt  und  Umsicht  zu  verfahren  und  daß 
ihn  jede  Fahrläßigkeit  zum  Ersatz  des  wider- 
rechtlich vemrsachten  Schadens  verpflichtet 
(Art.  50  O.-R.).  Die  Bemfung  auf  den  con- 
fidentionellen  Charakter  dieser  Informationen 
hält  dem  Geschädigten  gegenüber  nicht  Stich : 
eine  andere  Frage  ist  natürlich  die,  ob  dem 
Auskunftgeber  allfällig  ein  Rückgriffsrecht 
gegen  denjenigen  zustehe,  welcher  mit  einer 
ihm  persönlich  ertheilten  Auskunft  Mißbrauch 
treibt. 

5.  Uebergehend  zu  der  Frage,  ob  der 
Kläger  durch  das  schuldhafte  und  widerrecht- 
liche Vorgehen  des  Beklagten  geschädigt 
worden  sei,  so  ist  daran  zu  erinnern,  daß 
unter  «Schaden^   im  Sinne  des  Art.  50  und 
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folgd.  des  O.-R,  nicht  bloB  ein  Vermögens- 
schaden  zu  Terttehen  ist;  es  fallt  darunter 
auch  die  Creditschildigung  durch  Behaupten 
und  Verbreiten  von  unwahren  Thataachen^ 
welche  den  Credit  einer  Pereon  ernstlich  zu 
gefährden  geeignet  sind.  In  eioem  Beleben 
Falle  kann  der  Richter  nach  Art.  55  dem 
Verletzten  auch  ohne  Nachweis  eines  Ver- 
mögensschadens  eine  angemessene  Geldsumme 
zusprechen. 

Der  Kläger  hat  nun  allerdings  den  Eintritt 
eines  Vennugensschadena  behauptet,  der  darin 
bestehen  soll,  daC  ihm  in  Folge  der  vom 
Einklagten  abgegebenen  Informationen  der 
Verkehr  mit  den  Fabrikanten  und  Engros- 
Händlern  abgeschnitten  worden  sei  und  dnC 
er  daher  seinen  Bedarf  an  Papier  für  die 
Dütenfabrikation  zu  höhern  Preisen  und  un- 
günstigem Zahlungsbedingungen  habe  ein- 
kaufen müssen.  Indessen  ist  ein  7;ilfermäCiger 
Kachweis  des  dies  fall  igen  Schadens  nicht  ver- 
sucht worden  und  so  bleibt  dem  Richter 
nichts  anderes  übrig,  als  eine  den  Umständen 
aufgemessene  Genugthuungsaumrae  auszu- 
mitteln.     DiesfaUa  fallt  in  Betracht: 

6.  l>er  Credit,  den  eine  Person  genieCt, 
Jiängt  einmal  davon  ab,  in  welcher  Vermögens- 
lage sie  sich  befindet,  sodann  aber  kommen 
wesentlich  ihre  personlichen  Eigenschaften 
in  Frage-  Was  den  erstem  Punkt  betrifft^ 
so  macht  der  Kläger  selbst  nicht  geltend, 
dafi  ihn  seine  Vermögens  Verhältnisse  dazu 
berechtigen,  in  weitgehendem  Maße  Credit 
in  Anspruch  zu  nehmen.  Es  ist  ferner  nicht 
zu  überseheUj  da€  Blumer  erst  ca,  20  Jahre 
idt  warj  als  er  im  Herbst  1886  sein  Geschäft 
gründete;  denn  es  liegt  in  der  Natur  der 
Sache,  dafi  ordentliche  Goscbäftahänser  mit 
Creditertheilung  an  jnnge  Anfänger,  welche 
sich  nicht  über  genügende  Betriebskapitalien 
und  namentlich  über  geschäfblicho  Tüchtig- 
keit auszuweisen  in  der  Lnge  sind,  vorsichtig 
zu  Werke  gehen.  So  erklart  es  sich,  daß 
die  Papierfabrik  an  der  Sihl,  mit  welcbor 
der  Kläger  Ende  1886  in  Geschäftsverbindung 
zu  treten  wünschte,  sieh  ableimend   verbielt, 

7*  Hält  man  mit  der  Thatsache,  daC  die 
Papierhandlung  A,  Bare  iß  in  Zürich  die  vom 
Kläger  im  Herbst  1887  aufgegebenen  Be- 
tfteilungen    nur  gegen   Nachnahme  hat  aui- 


fuhren  wollen,  die  im  Juni  1887  gemachte 
Liefening8o£ferte  ,,3  Monate  Ziel  oder  2  7o 
Sconto  bei  Baarzahlung^  zusammen,  so  liegt 
allerdings  die  Vermuthung  nahe,  daß  die  in- 
zwischen über  den  Klager  eingegangenen  un- 
gunstigen Informationen  nicht  ohne  Einfluß 
gewesen  seien.  Allein  anderseits  fällt  ins 
Gewicht,  daß  es  sich  nur  um  ganz  unbedeu- 
tende Bestellungen  gehandelt  hat,  weshalb 
die  Anfrage  des  BareiC,  ob  nicht  gegen 
Nachnahme  geliefert  werden  dürfe,  auch  sonst 
begreiflich  ist.  Der  Umstand,  daß  der  Kläger 
den  Betrag  der  Faktur  Yom  3.  NoTember 
1887  (Fr.  12t  15  Cts.)  cr^ditirt  haben  wollte 
und  dieselbe  erst  am  7.  Februar  d.  J.  be- 
zahlte, mußte  gewiß  auffällig  erscheinen. 
Indem  er  also  nicht  darauf  bedacht  war, 
die  einmal  angeknüpfte  GeschäftsYerbindung 
fortzusetzen  und  durch  prompte  Regulirung 
der  kleinen  Fakturen  das  Zutrauen  des  A. 
Bareiß  zu  gewinnen,  hat  er  die  Weigerung 
der  Credite.rtheilung  zum  großen  Theil  dem 
eigenen  Verhalten  zuzuschreiben. 

8.  Die  von  der  Papierfabrik  a.  d./Bihl  im 
November  1887  eingeholte  Information  läßt 
darauf  schließen,  daß  sie  damals  unter  Um- 
ständen nicht  abgeneigt  gewesen  wären,  mit 
dem  Kläger  in  Verkehr  zu  treten.  Dagegen 
fällt  die  dem  J.  Römelsberger  ertheilte  Aus- 
kunft weniger  in  Betracht,  weil  dieser  sich 
veranlaßt  sah,  in  die  Richtigkeit  derselben 
Zweifel  zu  setzen,  worauf  die  theilweise 
Correktur  Seitens  des  Beklagten  erfolgte. 
Immerhin  ist  nicht  zu  verkennen,  daß  der 
Kläger  in  Folge  der  vom  Beklagten  ausge- 
gebenen Informationen  in  seiner  geschäftlichen 
Entwicklung  etwas  gehemmt  wurde,  daß  er 
ohne  dieselben  leichter  Kredit  gefunden  hätte. 
Die  hiefür  ihm  zukommende  Genugthuungs- 
Bumme  ist  nach  richterlichem  Ermessen  auf 
Fr.  50  festzusetzen. 

9.  Der  Beklagte  hat  als  principiell  unter- 
liegende Partei  die  Kosten  des  Prozeßes  zu 
bezahlen;  dagegen  ist  dem  Kläger,  welcher 
eine  offenbar  übersetzte  Forderung  gestellt 
hat,  keine  Prozeßentschädigung  zuzusprechen. 

Schluss  : 
1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  an  den  Kla- 
ger Fr.  50  zu  bezahlen ;  die  Mehrforde- 
rung ist  abgewiesen.  <-^ 
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2.  Die  StaatsgebQhr  ist  auf  Fr.  70  ange- 
setzt 

3.  Der  Beklagte  hat  die  Rosten  des  Pro- 
zesses zu  tragen,  dagegen  wird  dem 
Kläger  eine  Prozeßentschädigung  nicht 
zugesprochen. 

4.  Mittheilung  an  die  Parteien. 


UrtheU 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  11.  Mai  1888 
in  Sachen 
des  Tobias  Sponagel,  Bauroaterialiengeschäft 
in  Zürich,  Klägers, 

gegen 
August  KmzleTj   Baumaterialengeschäft    in 

Zürich,  Beklagten, 
betr.  Dienstmiethe  und  Konventionalstrafe, 
Konkurrenzyerbot.  Auslegung  der  Konkur- 
renzUausel.     Richterliche   Ermässigung    der 
Konventionalstrafe  (Art.  182  den  O.-E.). 


Streitfrage  i 

^Ist  der  Beklagte  schuldig,  an  den  Kläger 
wegen  Verletzung  des  zwischen  ihnen  abge- 
schlossenen Anstellungs Vertrages  vom  1,  Ja« 
nuar  1886,  die  in  Art.  7  desselben  für  die- 
sen Fall  vorgesehene  Conventionalstrafe  von 
Fr.  4000  zu  bezahlen? 

Ferner  Fr.  396.  40  Cts.  laut  Rechnungs- 
auszug per  1.  Januar  1887  und 

Fr.  85.  25  Cts.  Rückvergütung  von  zu  viel 
gutgeschriebener  Provision  für  nicht  in  Ord- 
nung abgewickelte  Geschäfte, 

sammt  Zins  ä  5  7o  seit  1.  Januar  1887?^ 


ThatsäcMiches : 

A.  Der  aus  Württemberg  gebürtige  Beklagte 
ist  im  Juli  1883  im  Baumaterialiengeschäft 
des  Klägers  angestellt  worden  theils  als  Rei- 
sender, theils  zur  Besorgung  der  Bureau- 
arbeiten. Ein  schriftlicher  Anstellungsvertrag 
wurde  indessen  erst  27*  Jahre  später  abge- 
schlossen; derselbe  ist  vom  1.  Januar  1886 
datirt  und  enthält  folgende  Bestimmungen: 

„§  1.    Kinzler  tritt  heute  in  das  Geschäft 


„des  T.  Sponagel  als  Reisender  und  verpflioh- 
„tet  sich,  die  im  Interesse  des  Geschäftes  er- 
„  forderlichen  Reisen  zu  machen,  während  der 
„übrigen  Zeit  auf  dem  Comptoir  thätig  zu 
„sein  nnd  nur  an  solide,  als  zahlungsfähig 
„bekannte  Leute  zu  verkaufen. 

„§  2.  Sponagel  zahlt  dagegen  dem  Kinzler 
„einen  jährlichen  Gehalt  von  Frkn.  1800  in 
„gleichmässigen  Raten  am  betreffenden  ICo- 
„natsschlusse  ,  •  .  • 

„Fehler  erhält  Kinzler  von  jedem  durch 
„ihn  abgeschlossenen  und  in  Ordnung  lau- 
„fenden  Geschäft  eine  Extraprovision,  die  In 
„einem  besondem  Schreiben  alljährÜch  am 
„1.  Januar  für  die  kommende  Bausaison  ver- 
„einbart  wird. 

„§  3.  Kinzler  entsagt  jedem  Geschäft  für 
„eigene  oder  fremde  Rechnung  und  verpflich- 
„tet  sich,  alle  auf  das  Geschäft  des  Sponagel 
„Bezug  habenden  Mittheilungen  (Geschäfts- 
„geheimnisse)  nach  keiner  Seite  hin  zu  ver- 
„öffentlichen. 

„§  4.  Dieser  Vertrag  tritt  sofort  in  Kraft 
„und  kann  mit  Beginn  eines  Kalenderviertel- 
„ Jahres  auf  weitere. 3  Monate  hin  gekündigt 
„werden. 

„§  5.  Sponagel  behält  sich  das  Recht  vor, 
„bei  schwerer  Pflichtverletzung  sowie  Nicht- 
„beachtung  seiner  Vorschriften  von  Seiten  des 
„Kinzler,  den  Vertrag  unter  sechsw5chent- 
„ lieber  Aufkündigung  zu  losen. 

„§  6.  Sodann  verpflichtet  sich  Kinzler,  bei 
„seinem  Austritt  aus  dem  Geschäfte  des  Spo- 
„nagel  während  vier  aufeinanderfolgenden 
„Jahren  in  kein  anderes  Baumaterialien«  oder 
„ähnliches  Geschäft  oder  Fabrik  der  Schweiz 
„einzutreten,  ebenso  kein  neues  gleiches  Ge* 
„schäft  auf  eigene  Rechnung  in  der  Schweiz 
„zu  errichten  und  Herrn  Sponagel  überhaupt 
„in  der  Baubranche  durch  Besuch  der  Schwei- 
„zer-Kundschaft,  sei  es  vom  Auslande  her 
„oder  in  der  Schweiz  selbst,  keine  Konknr- 
„renz  zu  machen,  ohne  sein  Einversföndniß 
„eingeholt  zu  haben. 

„§  7.  Sollte  Kinzler  gegen  die  eine  oder 
„andere  vorstehender  Verpflichtungen  zuwider- 
„  handeln,  so  hören  die  dem  Herrn  Sponagel 
„aus  diesem  Vertragsverhältniß  entspringen- 
„den  Verbindlichkeiten  sofort  auf  und  Kinzler 
„muß   dem  Sponagel  als  Entschädigung  die 
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„Summe   von  Fr.  4000  bezahlen,   ohne  daß 
„es  einer  weitero  Inverzugsetzung  bedarf.^ 

Die  in  §  2  Abs.  2  des  Vertrages  dem  Be- 
klagten zugesicherte  Extraprovision  von  allen 
durch  ihn  abgeschlossenen  und  in  Ordnung  ab- 
gewickelten Geschäfte  wurde  durch  Brief  des 
Klägers  vom  6.  Januar  1886  für  die  kom- 
mende Bausaison  fixirt. 

B.  Mit  Brief  vom  10.  November  1886  kQn- 
dlgte  der  Kläger  nach  vorausgegangener  münd- 
licher Auseinandersetzung  dem  Beklagten  ge- 
Rtützt  auf  §  5  des  Vertrages  das  Anstellungs- 
verhältniß  auf  6  Wochen,  da  ihm  von  zuver- 
lässiger Seite  weitere  Mittheilungen  über 
püicbt-  und  ordnungswidriges  Verhalten  des 
Beklagten  als  Reisenden  zugekommen  seien. 
Letzterer  erhob  gegen  diese  Kündigung  wei- 
ter keine  Einwendung,  sondern  beschränkte 
muh  darauf,  mit  der  Behauptung,  verleumdet 
worden  zu  sein,  sich  von  den  ihm  gemachten 
X'orwürfen  zu  reinigen,  die  dahin  giengen, 
daß  er  sich  über  seinen  Prinzipalen  abschätzig 
geäußert  und  mehrfach  die  Absicht  kund  ge- 
geben habe,  ein  Konkurrenzgeschäft  zu  er- 
ÖiTnen.  Der  Kläger  trat  auf  weitere  Unter- 
handlungen nicht  ein,  übermittelte  unterm  10. 
Januar  1887  dem  Beklagten  eine  Provisions- 
abreebnung,  welche  per  31.  Dezember  1886 
mit  einem  Saldo  von  Fr.  396.  40  Cts.  zu 
äeinen  (Klägers)  Gunsten  abschließt  und  er- 
suchte um  dessen  Berichtigung.  Im  Fernem 
\vurde  dem  «^Beklagten  angekündigt,  daß,  da 
er  eich  in  letzter  Zelt  Vergehen  gegen  die 
§§  3  und  6  des  Vertrages  habe  zu  Schulden 
kommen  lassen,  der  Kläger  bei  erster  Ge- 
legenheit von  §  7  Gebrauch  machen  werde. 
Der  Beklagte,  welcher  sich  über  Weihnach- 
ten auf  Besuch  nach  Deutschland  begeben 
battOf  versprach  mit  Correspondenzkarte  vom 
12.  Februar  1887,  die  Sache  bei  seiner  dem- 
nach stigen  Rückkehr  zu  ordnen.  Da  keine 
Zahlung  erfolgte,  hob  der  Kläger  für  den 
Betrag  von  Fr.  396.  40  Cts.  den  Rechtstrieb 
an^  worauf  Rechtsvorschlag  erfolgte ;  sein  Ge- 
such um  RechtsöfPnung  wurde  durch  Ver- 
fügung des  Audienzrichters  Zürich  vom  5. 
August  1887  abgewiesen. 

C.  Unterdessen  hatte  der  Beklagte  unter 
Uer  Firma  August  Kinzler  auf  hiesigem  Platze 
ein  eigenes  Geschäft  eröffnet;  laut  dem  Ein- 


trag im  Handelsregister  vom  21.  Juni  1887 
befaßt  er  sich  mit  dem  Handel  in  Baumate- 
rialien und  ist  überdem  Vertreter  der  Thon- 
waarenfabrik  von  Passavant-Iselin  in  All- 
schwyl  (Baselland). 

Nunmehr  sah  sich  der  Kläger  veranlaßt, 
Klage  zu  erheben ;  dieselbe  wurde  Ende  Ok- 
tober 1887  beim  Friedensrichteramt  anhängig 
gemacht  und  am  20.  März  d.  Js.  gieng  hier- 
orts Klageschrift  und  Weisung  ein. 

D.  Zur  Begründung  des  Anspruches  auf 
Zahlung  der  Conventionalstrafe  von  Fr.  4000 
wird  auf  die  Thatsache  verwiesen,  daß  der 
Beklagte  in  der  doppelten  Eigenschaft  als  In- 
haber eines  Baumaterialiengeschäftes  und  als 
Vertreter  der  Thon waarenfabrik  AUschwyl  dio 
Kunden  des  Klägers  besuche  und  sie  dem- 
selben theilweise  abspenstig  mache.  Während 
Passavant-Iselin  sich  früher  ausschließlich  mit 
der  Thonwaarenfabrikation  befaßt  habe,  be- 
treibe derselbe  seit  der  Verbindung  mit  dem 
Beklagten  und  auf  dessen  Veranlassung  nun 
auch  den  Handel  mit  Cement  und  mache 
dadurch  dem  Kläger  noch  wirksamere  Kon- 
kurrenz. Die  Bezugsquellen  für  einzelne  Spe- 
zialitäten des  Klägers,  wie  Cement,  Gips, 
Kalk,  Bodenplatten  und  Steingutröhren  seien 
bisher  sein  Geschäftsgeheimniß  gewesen,  das 
nun  der  Beklagte  ausbeute.  Es  sei  demsel- 
ben ein  Leichtes,  in  diesen  Artikeln  durch 
Entzug  der  Kundsame  und  DrQcken  auf  die 
Preise  einen  Verdienstausfall  in  der  Hohe  der 
Conventionalstrafe  eventuell  von  Frkn.  1000 
per  Jahr  zu  verursachen.  Dafür,  daß  ein 
solcher  Schaden  bereits  eingetreten  sei,  werde 
nöthigenfalls  der  Beweis  offerirt  und  für  die 
Angemessenheit  der  Forderung  von  Fr.  4000 
auf  Expertise  eventuell  richterliches  Ermessen 
abgestellt. 

E.  Der  Beklagte  gibt  zwar  zu,  daß  er  ein 
Konkurrenzgeschäft  eröffnet  habe^  bestreitet 
aber,  daß  er  dadurch  den  Kläger  in  irgend- 
wie erheblicher  Weise  benachtheilige  und  läßt 
auf  Verwerfung  der  Conventionalstrafforde- 
rung  antragen,  indem  er  der  Klage  folgende 
Einreden  entgegenhält: 

1.  Das  Konkurrenzverbot  widerspreche  der 
Moral  und  sei  daher  nach  Art.  17  des  O.-R. 
nicht  zu  schützen. 

2.  Dasselbe  sei  nur  für  den  Faljjtufgestellt 
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worden,  als  der  Beklagte  freiwillig  aus  dem 
Geschäfte  des  Klagers  austrete,  nicht  aber 
für  den  Fall,  daß  Letzterer  das  Anstellungs- 
verhältniß  eipseitig  aufhebe.  In  dieser  Rich- 
tung wird  auf  die  Bedeutung  des  Ausdruckes 
„Austritt''  als  Gegensatz  zu  einer  „Entlassung^ 
hingewiesen  und  femer  geltend  gemacht,  daß 
es  sich  bei  Aufstellung  der  Eonkurrenzklausel 
nur  darum  gehandelt  habe,  den  Beklagten 
am  Anstritt  zu  hindern,  ihn  an  das  Geschäft; 
zu  fesseln.  Anderseits  wird  betont,  daß  der 
Beklagte  fär  die  ihm  durch  den  schriftlichen 
Vertrag  gebotene  Erhöhung  der  fixen  Be- 
soldung um  300  Frkn.  und  die  Zusage  von 
etwas  mehr  Provision  niemals  die  Verpflich- 
tung übernommen  haben  würde,  im  Falle  der 
Kündigung  Seitens  des  Klägers  in  kein  Kon- 
kurrenzgeschäft einzutreten,  zumal  es  ja  laut 
Vertrag  dem  Kläger  freigestanden  hätte,  das 
Anstellungsverhältniß  schon  auf  Ende  Juni 
1887  zu  lösen. 

Eventuell  beantragt  der  Vertreter  der  Be- 
klagten erhebliche  Ermässigung  der  Oonven- 
tionalstrafe,  indem  er  ausführt:  Einmal  falle 
in  Betracht,  daß  dem  Kläger  überall  kein 
XachtheU  erwachsen  sei,  es  werde  vielmehr 
zum  Beweise  verstellt,  daß  derselbe  im  Jahr 
1887  bessere  Geschäfte  gemacht  habe  als 
früher.  Geschäftsgeheimnisse  seien  keine  zu 
verrathen  gewesen,  es  sei  denn  etwa  das,  daß 
der  Kläger  wiederholt  statt  Mannheimer-  Rotz- 
locher-Cement  geliefert  habe.  Sodann  sei 
aufmerksam  zu  machen  auf  die  plötzliche  und 
schroffe  Entlassung;  der  Beklagte  habe  nur 
deshalb  gegen  die  ungerechtfertigte  Kündi- 
gung nicht  reagirt,  weil  er  gefunden,  er  könne 
mit  dem  Kläger  doch  nicht  mehr  zusammen 
arbeiten,  so  lange  ihm  derS^elbe  kein  Gehör 
schenke.  Weiterhin  sei  zu  berücksichtigen, 
daß  es  dem  Beklagten  —  was  zum  Beweise 
verstellt  werde  —  trotz  vielfacher  Bemüh- 
ungen nicht  gelungen  sei,  eine  andere  An- 
stellung zu  finden  und  daß  derselbe  keine 
eigenen  Mittel  besitze,  sondern  die  Hülfe  sei- 
ner Verwandten  und  Bekannten  habe  in  An- 
spruch nehmen  müssen,  um  das  Geschäft  ein- 
richten zu  können. 

F.  Der  Kläger  hielt  in  der  Beplik  daran 
festy  daß  er  die  Aufnahme  der  Konkurrenz- 
klaaael  in  den  Vertrag  einzig  aus  dem  Grunde 


verlangt  habe,  weil  er  erfahren,  daß  der  Be- 
klagte sich  mit  der  Absicht  trage,  seine  Stel- 
lung dazu  zu  mißbrauchen,  sich  in  die  Ge- 
schäftsgeheimnisse und  bei  der  Kundschaft 
einfuhren  zu  lassen,  um  nachher  ein  Kon- 
kurrenzgeschäft zu  eröffnen.  Hätte  es  die 
Meinung  gehabt,  daß  die  Conventionalstrafe 
nur  gelten  solle,  wenn  der  Beklagte  künde, 
so  wäre  ja  der  Kläger  gegen  Pflichtversäum- 
niß  des  Beklagten  wehrlos  gewesen.  Der 
Grund  der  Kündigung  liege  in  dem  pflicht- 
widrigen Verhalten  des  Beklagten,  welcher 
seine  Konkurrenzgelüste  wiederholt  gegenüber 
Drittpersonen  geäußert  und  nach  dem  im 
Oktober  1886  erfolgten  Tode  des  C.  Man- 
drino  in  Außersihl,  eines  Konkurrenten  des 
Klägers,  mit  dessen  Wittwe  Unterhandlungen 
wegen  Uebernahme  des  Geschäftes  gepflogen 
habe,  welche  dann  allerdings  gescheitert 
seien ;  im  Fernem  sei  der  Beklagte  unter  dem 
Verwände,  die  Kundschaft  zu  besuchen^  her- 
umgebummelt und  in  Wirthschaften  herumge- 
zogen. Endlich  habe  der  Beklagte  auf  den 
Namen  seines  Geschäftsherm  bei  einem  Kun- 
den, Rud.  Ganz,  Cementier  in  Töß,  Geld  er- 
hoben und  dasselbe  für  sich  verwendet. 

Gegenüber  dem  Antrag  auf  Reduktion  der 
Conventionalstrafe  hält  der  Vertreter  des  Klä- 
gers dafür,  daß  dieselbe  eine  übermässige 
nicht  genannt  werden  könne  und  daß  die  vom 
Beklagten  für  eine  Ermässigung  angeführten 
Gründe  nicht  stichhaltig  seien.  Der  ver- 
mehrte Umsatz,  welchen  der  Kläger  im  Jahre 
1887  erzielt  habe,  rühre  daher,  daß  derselbe 
einen  zweiten  Reisenden  engagirt  und  in  Italien 
ein  Absatzgebiet  gefunden  habe.  Der  Vor- 
wurf, daß  der  Kläger  seine  Kunden  übervor- 
theile,  indem  er  unter  der  Mannheimer-Marko 
billigern  Cement  liefere,  wird  zurückgewiesen 
und  endlich  wird  bestritten,  daß  der  Beklagte 
Versuche  gemacht  habe,  eine  Anstellung  zu 
finden. 

G.  Der  Kläger  hat  heute  die  weitem  For- 
derungen von 

Fr,  396.  40  Saldo  der  Provisionsrechnung  und 
„      85.  25  Rückvergütung   von   bereits  gut- 
geschriebenen Provisionen  auf  Ge- 
schäften,  die   sich  nicht  in  Ord- 
nung abwickelten,  zusammen 
Fr7481.  65  auf  den  Betrag  von  Fr.  465.  40 
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redazirt;  der  Beklagte  verlangte  aber,  daß 
Ton  diesem  Betrag  weiter  in  Abzug  za  brin- 
gen seien  10  7o  des  Nettogewinnes  aaf  den 
von  ihm  yermittelten  Detailverkaufen  in  Port- 
land- und  Grenoble-Cement.  Schließlich  einig- 
ten sich  die  Parteien  dahin,  daß  Kläger  seine 
Rechnung  um  weitere  Fr.  65.  55  reduzirt, 
wogegen  der  Beklagte  die  Restforderung  von 
Fr.  400  anerkenni 

Von  diesem  Betrag  wird  laut  der  Weisung 
Zins  gefordert  seit  1.  Januar  1887;  dagegen 
hat  der  Kläger  heute  erklären  lassen,  er  be- 
anspruche von  der  Conventionalstrafe  nur  Zins 
vom  Datum  der  Weisung  an. 

Entseheidungsgründe : 

1.  Es  steht  thatsächlich  fest,  daß  der  Be- 
klagte dem  im  Anstellungsvertrag  enthaltenen 
Konkurrenzverbot  zuwidergehandelt  hat,  in- 
dem er  auf  hiesigem  Platz  ein  dem  kläge- 
rischen gleichartiges  Geschäft  gründete.  Er 
bestreitet  aber  in  erster  Linie  die  Gültigkeit 
dieser  Yertragsbestimmung,  allein  mit  Unrecht. 
Die  Einrede,  daß  eine  derartige  Bestimmung 
unmoralisch  und  deshalb  nicht  zu  schützen 
sei  (Art.  17  O.-R.),  ist  von  den  Gerichten 
stets  zurückgewiesen  worden,  da  wo  die  Kon- 
kurrenzklausel nach  Zeit  und  Ort  beschränkt 
war  (Vergl.  Blätter  für  handelsrechtliche  Ent- 
scheidungen Bd.  II.  pag.  293  Erwäg.  2  und 
die  dort  angeführten  Entscheide)  und  dies 
ist  hier  der  Fall. 

2.  Der  Beklagte  nimmt  ferner  den  Stand- 
punkt ein,  daß  das  Konkurrenzverbot  nur  für 
den  Fall  verstanden  gewesen  sei,  als  er  frei- 
willig aus  dem  Geschäfte  austrete,  nicht  aber 
für  den  Fall,  daß  der  Kläger  ihn  entlasse. 
Was  zunächst  den  Wortlaut  des  §  6  des 
Vertrages  anbetrifft,  so  ist  allerdings  nur  vom 
„Austritt  aus  dem  Geschäfte*^  die  Rede.  Es 
darf  jedoch  diesem  Ausdruck  nicht  die  Be- 
deutung beigemessen  werden,  welche  der 
Beklagte  hineinlegen  will.  Richtig  ist  viel- 
mehr, daß  damit  überhaupt  die  Beendigung 
des  Dienstverhältnisses  bezeichnet  wird,  sei 
es  nun,  daß  der  Angestellte  aus  freiem  Ent- 
schlüsse oder  auf  Kündigung  hin  den  Dienst 
verlasse.  Das  Wort  „Austritt^  ist  gleichbe- 
deutend mit  „Ausscheiden^;  auf  den  Grund 
des   Aufhörens  des   Ansteliungsverhältnisses 


ist  in  keiner  Weise  zu  schliessen.  Es  kann 
um  so  weniger  ein  Zweifel  darüber  obwalten, 
daß  die  Worte  „beim  Austritt  aus  dem  Qe- 
schäfk'^  jene  allgemeine  Bedeutung  haben,  als 
in  den  vorangehenden  Paragraphen  die  Art 
und  Weise  der  Kündigung  besprochen  wor- 
den war,  und  es  sich  nun  darum  handelte, 
die  Zeit  zu  bestimmen,  während  welcher 
es  dem  Beklagten  untersagt  sein  soll,  ein 
Konkurrenzgeschäft  zu  gründen  oder  in  ein 
solches  einzutreten.  Uebrigens  ist  ja  auch 
die  Conventionalstrafe  nicht  sowohl  vom  Ans- 
tritt aus  dem  Geschäfte  als  vom  Eintritt  in 
ein  Konkurrenzgeschäft  oder  die  Gründung 
eines  gleichartigen  Geschäftes  abhängig  ge- 
macht worden.  Der  Kläger  hat  mit  Recht 
darauf  hingewiesen,  daß  er  nach  der  Auf- 
fassung der  Beklagten  sich  vollständig  dessen 
WiUkühr  überliefert  hätte. 

3.  Steht  somit  fest,  daß  der  Beklagte  die 
Conventionalstrafe  unter  allen  Umständen  ver- 
wirkt hat,  so  kann  es  sich  nur  noch  fragen, 
ob  die  vorliegenden  Verhältnisse  eine  Reduk- 
tion derselben  rechtfertigen.  Nun  erscheint 
in  der  That  die  stipulirte  Summe  von  Fr. 
4000  als  eine  übermäßige,  wenn  berücksich- 
tigt wird,  daß  der  Beklagte  nur  eine  fixe 
Besoldung  von  Fr.  1800  hatte,  wozu  unbe- 
strittenermaßen noch  Provisionen  im  Betrage 
von  höchstens  Fr.  500  kamen,  sowie  daß  ihm 
die  Aufbesserung  des  Salärs  nur  ein  Jaiir 
lang  zu  Gute  gekommen  ist.  Es  fällt  näm- 
lich in  diesem  Zusammenhang  in  Betracht, 
daß  die  Kündigung  in  der  Weise,  wie  aie 
erfolgt  ist  und  begründet  wird,  keinesw^;» 
gerechtfertigt  erscheint.  Was  der  Kläger 
dem  Beklagten  in  der  Hauptsache  zum  Vor- 
wurfe macht,  hängt  ja  gerade  mit  dem  Ver- 
halten zusammen,  aus  welchem  die  Verpflich- 
tung zur  Zahlung  der  Conventionalstrafe  her- 
geleitet wird,  nämlich  die  Kundgebung  der 
Absicht,  ein  Konkurrenzgeschäft  zu  eröffnen. 
Nun  hätte  aber  der  Kläger  auf  Grund  der 
Conventionalstrafbestimmung  die  Verwirklich- 
ung dieser  Absicht  ruhig  abwarten  können, 
vorher  hatte  er  keine  Veranlassung  und  kein 
Recht,  dem  Beklagten  schwere  Pflichtver- 
letzungen vorzuwerfen,  wie  in  §  5  des  Ver- 
trages für  eine  6wöchentliche  Kündigung 
vorausgesetzt  wird*,  um  die  Niohtbeachtung 
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von  Vorachriften  des  Geschäffcsherrn,  wovon 
dort  weiter  die  Rede  ist,  handelt  es  sich  ja 
hier  nicht  —  Die  übrigen  Zulagen,  welche 
dem  Beklagten  gemacht  werden,  um  die 
Kündigung  zu  rechtfertigen,  daß  er  nämlich 
statt  die  Kunden  zu  besuchen,  herumgebum- 
melt und  in  den  Wirthshäusem  gesessen  sei, 
sind  bestritten  und  zu  wenig  snbstantiirt 
worden,  als  daß  auf  diese  Vorbringen  viel 
Gewicht  gelegt  werden  könnte.  Die  Geldan- 
gelegenheit mit  Cementier  Ganz  in  Töß  ist 
nicht  genügend  aufgeklärt,  um  dem  Beklag- 
ten den  Vorwurf  der  Veruntreuung  machen 
zu  können  und  liegt  überdies  zeitlich  soweit 
zurück,  daß  sie  nicht  wol  als  Kündigungs- 
grund  angesehen  werden  kann. 

Der  Kläger  hat  ferner  nichts  dafür  beige- 
bracht, daß  im  Baumaterialienhandel  beson- 
dere Geschäftsgeheimnisse  vorkommen  und 
zu  verrathen  seien.  Es  kann  sich  also  nur 
um  das  Preisgeben  der  Kenntniß  der  Bezugs- 
quellen und  um  den  Entzug  von  Kunden 
handeln.  Nun  ist  aber  die  Konkurrenz  in 
dieser  Branche  ohnehin  groß  und  die  Ent- 
deckung der  Bezugsquellen  von  Cement,  Kalk, 
Gips  u.  drgl.  gewiß  nicht  so  schwierig,  daß 
hierin  ein  besonderer  Nachtheil  für  den  Klä- 
ger  erblickt  werden  könnte.  TJebrigens  hat 
ja  der  Kläger  dadurch,  daß  er  das  Anstel- 
lungsverhältniß  kurzer  Hand  kündigte,  zu 
erkennen  gegeben,  daß  er  die  fachmännische 
Tüchtigkeit  und  demnach  Konkurrenzfähigkeit 
des  Beklagten  nicht  so  hoch  anschlage.  Aus 
allen  diesen  Gründen  dürfte  sich  die  Ermäßi- 
gung der  Conventionalstrafe  auf  einen  Vier- 
theil rechtfertigen. 

4.  lieber  die  weitem  aus  dem  Anstellungs- 
verhältniß  herrührenden  Ansprüche  des  Klä- 
gers herrscht  ein  Streit  nicht  mehr;  ebenso 
ist  die  Berechtigung  des  Klägers,  Verzugs- 
zinse  zu  fordern  und  zwar  von  den  anerkann- 
ten 400  Fr.  seit  1.  Januar  1887  und  von  der 
gutgeheißenen  Conventionalstrafe  vom  5. 
November  1887,  als  dem  Tage  der  Weisung 
an,  nicht  bestritten. 

Schluss. 
1.  Der  Beklagte  ist  schuldig,  an  den  Klä- 
ger 1400    Fr.  nebst  Zins   ä  5  7«  von 
1000  Fr.  vom   5.  November  1887  und 


von  400  Fr.  vom  1.  Januaif  1887  an 
zu  bezahlen;  mit  seiner  Mehrforderung 
wird  der  Kläger  abgewiesen. 

2.  Die  Staatsgebühr  ist  auf  120  Fr.  festge- 
setzt. 

3.  Die   Prozeßkosten   sind    den   Partheien 
zu  gleichen  Theilen  aufgelegt. 

4.  Mittheilung. 


Frachtvertrag. 

Haftpflicht  des  Frachtführers  für  die 
Beschädigung  des  Frachtgutes  at^f  dem 
Transporte  (Art.  457  und  438  des  O.-R) 


Die  Haftung  des  Frachtführers  für  die 
Folgen  äusserlich  erkennbarer  Mängel  der 
Verpackung  bei  vorbehaltsloser  Uebemahme 
des  Frachtgutes  muß  in  analoger  Anwendung 
des  Art  452  O.-R.  ausgedehnt  werden  auf 
die  Folgen  äußerlich  erkennbarer  Mängel  der 
vom  Versender  besorgten  Verladmig. 

Obergericht   Zürich,  Appellationskammer, 
26.  Mai  1888. 


Der  Inhaber  einer  Tafelglashandlung  ver- 
legte sein  Geschäft  von  der  Conradstraße  in 
Außersihl  an  die  Waldmannstraße  in  Zürich. 
Den  Umzug  der  Glaswaaren  übertrug  er  dem 
Spediteur  Specht-Fuog  unter  Zusicherung 
eines  angemessenen  Frachtlohnes,  jedoch  in 
der  Weise,  daß  er  das  Aufladen  der  Waaren 
auf  die  bereit  gestellten  Wagen  selbst  be- 
sorgte. Darüber,  wem  das  Binden  der  ver- 
ladenen Waaren  obgelegen  habe,  ob  dem 
Absender  und  Verlader  oder  dem  Fracht- 
führer^ gehen  die  Partheien  auseinander.  Der 
Versender  sogt,  daß  der  Frachtführer  dafür 
zu  sorgen  gehabt  habe  und  der  letztere  be- 
hauptet, daß  dieß  Sache  des  erstem,  weil  zum 
Verladen  gehörend,  gewesen  sei.  Das  Ziehen 
dauerte  vom  Oktober  1887  bis  gegen  Ende 
Januar  1888  und  Alles  ging  gut  bis  zu  der 
letzten  Fuhre,  die  am  28.  Januar  1888  aus- 
geführt wurde.  Als  Transportmittel,  auf 
welches  an  diesem  Tage  der  Rest  der  Waaren 
zu  verladen  war,  ließ  Specht-Fuog  einen 
Bruggwagen  vor  das  Magazin  des  Versenders 
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stellen  und  der  letztere,  beziehungsweise 
seine  AngeatelUen  besorgten  das  Aufladen. 
Die  Ilauptgegenständej  die  verladen  wurden, 
waren  elue  Kbte  mit  Tafelglas,  plazirt  auf 
der  linken  Seite  dei  Wagens  und  zwischen 
dieser  und  einer  zweiten  Kiste,  in  Stroh- 
wic'keln  ruhend ,  eine  Part  hie  Dachglas. 
Während  nun  der  Versender  und  seine  An- 
gestellten beim  Mittageesen  waren,  erschien 
ein  Knecht  des  Frachtführen*  und  holte  den 
beladenon  "Wagen  ab;  er  fuhr  gegen  den 
Bahnhof,  über  die  Bahnbofbrücke  und  den 
Seil  ergraben  hinauf.  Da  wo  dieser  in  den 
lliri^ehengrabeu  ntilndet  und  die  Straße  etwas 
umbiegtj  ü<?l  nun  aber  die  mit  Tafelglas  ge- 
füllte Kiste  ab  dem  Wagen  und  wurde  da- 
durch ihr  Inhalt  beinahe  ganz  zerstört,  ebenso 
ging  ein  Theil  des  Dachglaees  zu  Grunde. 
Der  dadurch  verursachte  Scliaden  erreicht 
die  Summe  von  345  Fr.  35  and  für  diesen 
Betrag  belangte  der  Versender  den  Fracht- 
führer, dieser  bestritt  aber  die  Schuldpflicht 
und  so  kam  es  zum  ProzeC.  Der  Kläger 
In  hnupteto,  daß  aich  der  Wagen  bei  der  Ein- 
mündung in  den  IlirBchengrtiben  nicht  auf 
der  normalen  Fahrbahn  bewegt  habe,  sondern 
iTi  den  Graben  (Straßenschale)  gerathen  sei, 
auch  sprach  er  davon ^  daC  der  Fuhrmann 
denselben  habe  anstoi^en  kssen.  Das  letztere 
wurde  vom  Beklagten  si>e7:icll,  im  Uebrigen 
aber  bloU  allgemein  bestritten ,  daß  der  Fuhr- 
mann ungehörig  gefahren  sei  und  zur  Er- 
lilUrung  des  Vorganges  bemerkt:  „An  der 
betreffenden  Stolle  besteht  eine  Unebenheit, 
der  Wagen  „hottorte**  deC wegen  allerdings 
etwas  und  ao  entstand  der  Unfall.**  Ob  die 
Ladung  gebunden  war,  will  der  Kläger  nicht 
wissen,  worana  man  sehüeljen  müßte,  daß  er 
selbst  nicht  gebunden  habe.  Der  Beklagte 
hat  ebenfalls  nicht  gebunden  ^  dagegen  be- 
hauptet er  zweit  ins  tan  zlieh^  daß  vom  Kläger 
gebunden  worden  sei,  aber  nicht  richtig. 
Sein  Hau  ptstandp unkt  war  aber  der,  daß  die 
vom  Kläger  laut  Vertrag  ausgeführte  Ver- 
ladung eine  schlechte  gewesen  sei,  indeßen 
unh^rließ  er  es,  die  Mängel  der  Verladung 
anzugeben  j  sondern  begnügte  sich  mit  der 
allgemeinen  Behauptung,  an  die  ein  ebenso 
allgemeines  Üewoisan erbieten  geknüpft  wurde. 
Einzig  die  spezielle  Bemerkung  ist  in  seinem 


Vertrag  zu  finden,  daß  das  Glas  ohne  die 
nötigen  Zwischenlager  geschichtet  gewesen 
sei.  Daneben  producirte  er  einen  stadtammann- 
amtlichen  Bericht  über  die  Verladung  der 
Waaren  am  Sl,  Januar  (also  3  Tage  nach 
dem  Unfall),  der  aber  deßwegen  ohne  alle 
Bedeutung  ist,  weil  dieß  nicht  die  arsprüng- 
liche,  vom  Kläger  besorgte,  sondern  eine  Ver- 
ladung der  bereits  zerstörten  Waaren  war, 
die  Beklagter  selbst  vorgenommen  hatte. 

Die  Klage  wurde  von  beiden  lnsian%en 
gufgeheissen. 

Gründe: 

1 .  Die  Parteien  sind  einig  darüber,  daß  der 
in  Frage  kommende  Vertrag  als  Frachtver- 
trag zu  qualifiziren  sei.  Es  hat  sieh  nament- 
lich der  Beklagte  selbst  und  zwar  sowohl 
erst-  als  zweitinstanzlich  ganz  ausdrückhch 
auf  diesen  Standpunkt  gestellt,  also  sein  Ein- 
verständniß  damit  erklärt^  daß  die  Frage  sei- 
ner Haftpflicht  nach  den  Grundsätzen  des 
Frachtvertrages  beurtheilt  werde  und  er  hat 
wohl  daran  gethan,  weil  das  Gericht  diesen 
Standpunkt  auch  im  Falle  einer  Bestreitung 
hätte  einnehmen  müssen  Angesichts  der  that- 
sächlichen  Feststellung,  daß  die  Uehemahme 
des  Transportes  von  Sachen  gegen  Vergütung 
(Art.  449  des  O.-R.)  den  Gegenstand  des 
Vertrages  gebildet  hat  und  daß  dieselbe,  was 
zwar  nicht  noth wendig,  aber  für  die  concrete 
BeurtheiluDg  des  Vertragsverhältnisses  doch 
nicht  ganz  unerheblich  ist,  von  Seite  einer 
Person  erfolgt  ist,  die  sich  mit  dem  Gewerbe 
eines  Frachtführers  gewerbsmäßig  befaßt. 

2.  Es  besteht  nun  kein  Streit  darüber,  daß 
das  Frachtgut  während  des  Transportes  theil- 
weise  zerstört  und  dem  Kläger  dadurch  ein 
direkter  Schaden  im  eingeklagiten  Betrage  zu- 
gefügt worden  ist,  damit  aber  ist  nach  den 
Artikeln  457  und  458  des  O.-R.  das  Klage- 
fundament an  sich  gegeben  und  kann  der 
Beklagte  nur  aufkommen,  wenn  er  das  Vor- 
handensein eines  der  in  diesen  Gesetzesstellen 
vorgesehenen  Befreiungsgrundes  nachweist 
Nun  hat  er  bloß  einen  dieser  Befreiungs- 
gründe geltend  gemacht,  nämlich  den,  daß 
die  Beschädigung  des  Frachtgutes  durch  ein 
Verschulden  des  Absenders  selbst  verursacht 
worden  sei  und  nach  den  thatsäohlichen  Ver- 
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hältnissen  des  Falles  kann  in  der  That  auch 
nur  dieser  in  Frage  kommen.  Er  trifft  aber 
ebenfalls  nicht  zu. 

3.  Erst  zweitinstanKÜch  hat  der  Beklagte 
die  Art  der  Bindung  des  Frachtgutes  durch 
den  Kläger  bemängelt,  allein  diese  Bemän- 
gelung ist  verspätet,  überdem  Mangels  jeder 
Substantiirung  unbeachtlich  und  zu  allemUeber- 
flttß  ftir  sich  allein  rechtlich  unerheblich.  An- 
genommen nämlich  auch,  das  Binden  des 
Frachtgutes  habe  zu  dem  vom  Kläger  über- 
nommenen Verladen  gehört  und  sei  somit 
zunächst  ihm  obgel^en,  so  würde  er  doch 
nur  dann  für  einen  bezüglichen  Mangel  auf- 
zukommen haben,  wenn  derselbe  äußerlich 
nicht  erkennbar  gewesen  wäre  und  das  ist 
nicht  einmal  behauptet  worden.  Diese  An- 
sicht gründet  sich  auf  den  Art.  452  d.  O.-R. 
Zwar  spricht  diese  Gesetzesstelle  nur  von 
der  Verpackung  des  Frachtgutes  und  das 
Binden  desselben  wird  kaum  dazu  gerechnet 
werden  können,  allein  daraus  folgt  höchstens, 
daß  die  direkte  Anwendung  derselben  aus- 
geschlossen ist,  dann  aber  muß  unzweifelhaft 
ihre  analoge  Anwendung  Platz  greifen,  weil 
die  Ratio  legis,  daß  der  Frachtführer  wissen 
müsse,  was  zur  gehörigen  Verpackung  des 
Frachtgutes  nothwendig  sei  und  deßhajb  cen- 
sirt  feei,  den  Absender  auf  äußerlich  erkenn- 
bare Mängel  aufmerksam  zu  machen,  mit  der 
Wirkung,  daß  wenn  er  dieß  unterlasse  und 
das  Frachtgut  ohne  Vorbehalt  annehme,  die 
Verantwortlichkeit  für  die  Folgen  dieser  Män- 
gel auch  ihn  allein  treffe,  •—  mindestens  ebenso, 
wo  nicht  in  höherm  Maße,  auf  die  Verladung 
des  Frachtgutes  und  was  damit  zusam- 
menhängt, zutrifft.  Der  Ausdruck:  „ Ver- 
packung' darf  überhaupt  ohne  alles  Bedenken 
mit  dem  Ausdruck :  „Verwahrung*^  identifizirt 
werden  und  zu  dieser  gehört  auch  die  Ver- 
ladung. Speziell  die  Benrtheilung  der  Bindung 
des  Frachtgutes  darf  gewiß  vorzugsweise  dem 
Frachtführer  zugemuthet  werden  und  es  ist 
keine  Rede  davon,  daß  er  Frachtgut,  welches 
gar  nicht  oder  sichtbar  fehlerhaft  gebunden 
ist,  ohne  jede  Verantwortlichkeit  übernehmen 
dürfe,  sich  damit , vertröstend,  daß  der  Ab- 
sender die  Sorge  fUr  fragliche  Manipulation 
übernommen  habe.  Er  muß  vielmehr  prüfen, 
sichtbare  Mängel  dem  Absender  bdiannt  geben 


und  wenn   sich  dieser   nicht  belehren  lassen 
will,  einen  Vorbehalt  machen. 

4.  Der  Beklagte  hat  femer  vpn  mangei- 
hafker  Verladung  gesprochen.  Es  könnte  sich 
fragen,  ob  darunter  nur  die  Plazirung  der 
einzelnen  Frachtstücke  auf  oder  in  dem  Trans- 
portmittel beziehungsweise  die  Anordnung 
dieser  Plazirung  oder  aber  auch  diejenigen 
Vorkehrungen  zu  verstehen  seien,  welche 
zum  Schutze  der  einzelnen  Frachtstücke  er- 
forderlich sind,  wie  das  Anbringen  von  Ver- 
kleidungen, Einhüllen  mit  Stroh,  Ausfüllen 
von  Zwischenräumen  mit  weichem  Material 
etc,,  oder  ob  diese  Vorkehrungen  richtiger 
zur  Verpackung  gerechnet  werden.  Die  erstere 
Annahme  scheint  richtiger  zu  sein,  allein  die 
Frage  kann  füglich  unentschieden  gelassen 
werden.  Der  Beklagte  hat  es  unterlassen,  die 
allgemeine  Behauptung  der  mangelhaften  Ver- 
ladung irgendwie  zu  specialisiren  und  es  kann 
schon  aus  diesem  Grunde  keine  Rücksicht 
darauf  genommen  werden.  Das  Beweismittel 
der  Zeugen  für  eine  so  allgemeine  Behauptung 
ist  untauglich,  denn  dieselben  müßten  nicht 
über  bestimmte  Wahrnehmungen  aussagen, 
sondern  ein  Urtheil  abgeben  und  eine  Ex- 
pertise anzuordnen,  ist  deßwegen  unmöglich^ 
weil  der  Beklagte  nicht  einmal  gesagt  hat, 
wie  verladen  worden  sei.  Der  Kläger  hat 
dieß  angegeben,  es  ist  aber  seine  Darstellung 
nicht  anerkannt  worden  und  eine  selbständige 
hat  der  Beklagte  nicht  gemacht.  Der  Bericht 
des  Stadtammannamtes  vom  31.  Januar  könnte 
einer  Expertise  deßwegen  nicht  zu  Grunde 
gelegt  werden,  weil  er  sich  nicht  auf  die  ur- 
sprüngliche, sondern  auf  eine  neue,  vom  Be- 
klagten nach  dem  Unfall  selbst  angeordnete 
Verladung  bezieht.  Einzig  die  Specialisirung 
ist  erfolgt,  daß  behauptet  wurde,  das  Glas 
sei  ohne  die  nöthigen  Zwischenlager  geschich- 
tet worden,  aber  welches  Glas,  ob  das  Tafel- 
glas in  der  Kiste  oder  das  Dachglas  außer 
derselben,  hat  man  wieder  nicht  gesagt  und 
übrigens  würde  es  auch  am  Nachweis  des 
Kausalzusammenhanges  zwischen  einem  dieß- 
bezüglichen  Mangel  und  dem  Unfall  fehlen, 
wie  denn  überhaupt  die  Frage  des  Kausal- 
zusammenhangs zwischen  den  Rügen  des  Be- 
klagten und  dem  Unfall  von  ihm  ganz  außer 
Acht  gelassen  worden  ist,  was  um  so  nachthei- 
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liger  für  ihn  Bein  muß,  als  er  selbBt  Eugibt, 
daß  eine  schwierige  Stelle  auf  dem  Transport- 
wege den  Unfall  Terursacht  habe,  wofür  aber 
an  sich  er  und  nicht  der  Versender  aufzu- 
kommen hat  Endlich  ist  die  Einrede  der 
mangelhaften  Verladung  auch  deßwegen  ohne 
alle  Bedeutung,  weil  gar  nicht  behauptet  wird, 
daß  es  sich  um  äußerlich  nicht  erkennbare 
M&ngel  gehandelt  habe  und  noch  viel  weni- 
ger ein  Beweis  dafür  geleistet  ist,  während- 
dem, da  das  Frachtgut  ohne  Vorbehalt  ange- 
nommen wurde,  nach  den  Ausfahrungen  in 
Erwägung  3  nur  eine  derartige  FeststeUung 
von  Bedeutung  wäre. 

5.  Ist  es  hienach  dem  Beklagten  nicht  ge- 
lungen, einen  Haftbefreiungsgrund  im  Sinne 
der  Art.  457  und  458  des  Obl.-R.  nachzu- 
weisen, so  muß  er  für  den  eingeklagten 
Schaden  aufkommen. 


Beschlüsse 

des 

Obergerichtes  Zürich 

Yom  28.  Juni  1888 
betr.  die  Berechnung  notarialischer  Staats- 
gebühren und  die  Bedeutung  der  der  Finanz- 
direktion gemäß  dem  §  19  des  Notariatsge- 
setzes Yom  24.  Dezember  1873  bezüglich 
dieser  Berechnung  zustehenden  Controlle. 
Diese  begründet  kein  Rekursrecht  der  Finanz- 
direktion bezüglich  der  von  den  Notaren 
berechneten  Staatsgebühren. 


I. 
Das  Obergericht 
in  Ausführung  seines  Beschlußes  vom  30. 
Januar  1887,  durch  welchen  nachfolgende 
Anweisungen  an  die  Notariat«kanzleien,  weil 
im  Widerspruch  stehend  zu  den  Ausführ- 
ungen des  Kassationsgerichtes  in  dem  Ent- 
scheide desselben  vom  21.  September  1885 
in  Sachen  der  Firma  Baumann  älter  &  Cie. 
in  Zürich  gegen  den  zürcherischen  Flscus 
—  aufgehoben  worden  sind: 

1.  die  durch  den  dießseitigen  Beschluß  vom 
19.  August  1880  zunächst  der  Notariatskanzlei 
Höngg  ertheilte  Wegleitung   (abgedruckt  im 


Rechenschaftsberichte  des  Obeigerichtee  vom 
Jahre  1880,  Seite  75); 

2.  die  auf  Gesuch  der  Finanzdirektion  un- 
term 17.  September  1881  den  Notaren  er- 
theilte Instruktion  bezüglich  der  Berechnung 
der  Staatsgebühr  bei  Aendemngen  der  An- 
theilhaber  einer  Firma  (abgedruckt  im  Rechen- 
schaftsberichte des  Obergerichtes  für  das  Jahr 
1881,  Seite  8i); 

3.  die  durch  das  Kreisschreiben  vom  2. 
Februar  1884  betreffend  Berechnung  der 
Staatsgebühr  für  ProtokoUirang  von  Aende- 
rungen  im  Bestände  der  Antheilhaber  ^ner 
Commandit-  oder  Collectivgesellschaft  erlassene 
Anweisung  (abgedruckt  im  Rechenschafts- 
berichte für  1884,  pag.  87  I); 

bescMiessl: 

1.  Die  Notare  haben  bei  Fertigungen  be- 
treffend Liegenschaften,  welche  einer  Firma 
zustehen,  zwar  lediglich  diese  als  betheiligtes 
Rechtssubject  (Käufer,  Verkäufer,  Gläubige, 
Schuldner  u.  s.  w.)  zu  behandeln  ohne  Rück- 
sicht auf  die,  die  Firma  bildenden  Antheil- 
haber der  (Gesellschaft.  (Siehe  Obl.-R.  Art  559 
und  597.) 

Wenn  aber  gemäß  den  Bestimmungen  des 
Obligationenrechtes  eine  Gesellschaft  in  Folge 
des  Eintrittes  neuer  Gesellschafter  die  Firma 
geändert  hat,  so  dürfen  Rechtsgeschäfte, 
welche  die  neue  Firma  über  ihre  Liegen- 
schaften abschließt,  nicht  gefertigt  werden, 
bevor  eine  Zufertigung  derselben  von  der 
frühem  an  die  neue  Fhrma  erfolgt  ist.  Für 
diese  letztere  Fertigung  ist  jeweilen  die  ge- 
wöhnliche Handänderungsgebühr  von  dem 
ganzen  Werthe  der  Liegenschaften  zu  be- 
ziehen. 

2.  Die  Notare  haben  da,  wo  Aendemngen 
von  Firmen,  welche  Grundeigenthum  besitzen, 
nur  zu  dem  Zwecke  stattfinden,  um  der  Vor- 
schrift des  Artikels  902  des  Obligationen- 
rechtes Genüge  zu  leisten,  für  den  zu  pro- 
tokoUirenden  Vermerk  lediglich  gemäß  Zif.  11 
des  §  26  des  Notariatsgesetzes  vom  14.  De- 
zember 1873  eine  Gebühr  von  30  Rp.  zu  be- 
ziehen. Ebenso  in  Fällen,,  wo  Vormerknahmo 
von  Aendemngen  im  Bestände  der  Antheil- 
haber von  Handelsgesellschaften  nachgesucht 
wird,   welche   möglich  sind^   ohne   daß  eine 
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neue  Finna  gewählt  werden  muß  (wo  es  sich 
also  nicht  um  Handänderungen  betreffend 
Liegenschaften  von  Firma  an  Firma  oder  von 
Firmen  an  einzelne  Personen  handelt). 

3.  Im  Fernem  ist  der  Finanzdirektion,  den 
Bezirksgerichten  und  den  Notaren  zur  Kennt- 
niß  zu  bringen,  daß  das  Obergericht  nach 
einläßlicher  Diskussion  sich  dahin  schlüssig 
gemacht  hat,  daß  der  Finanzdiroktion  als  Ver- 
treterin des  Fiscus  ein  Rekursrecht  mit  Be- 
zug auf  Staatsgebühren,  welche  nach  ihrer 
Ansicht  von  den  Notaren  unrichtig  berechnet 
und  bezogen  worden  sind,  nicht  zustehe,  so- 
mit die  in  den  dießseitigen  Beschlüssen  vom 
24.  Dezember  1887  und  18.  Februar  1888 
niedergelegte  Auffassung  nicht  weiter  aufrecht 
erhalten  werde.  Das  Obergericht  gehthie- 
bei  davon  aus,  es  sei  Sache  der  Notare  als 
Staatsorgane,  die  Interessen  des  Staates  zu 
wahren;  und  wenn  sie  das  Gesetz  im  einzel- 
nen Falle  zu  Ungunsten  des  Fiskus  anwen- 
den, komme  es  den  Aufsichtsbehörden  zu, 
Solches  zu  rügen  und  unter  Umstanden  den 
fehlbaren  Notar  zur  Rechenschaft  zu  ziehen ; 
als  Aufsichtsbehörden  seien  aber  nur  .die  Be- 
zirksgerichte und  das  Obergericht  anzusehen 
and  könne  mithin  die  durch  §  19  des  Nota- 
riatagesetzes  vom  Jahre  1873  der  Finanz- 
diraktioo  ehigemumte  Kontrolle  nur  darin  be- 
stehen, daß  dieselbe  E^enntniß  nehmen  dürfe 
Ton  der  Art,  wie  die  Bestimmungen  des  Ge- 
setaEOB  betreffend  die  Staatsgebübren  ange- 
wendet werden,  um  nötiiigeniallB  bei  den 
Gerichten  auf  Abhülfe  xa  dringen  oder  den 
fehlbaren  Beamten  wegen  des  dem  Fiskus 
allfallig  erwachsenen  Schadens  zu  belangen. 
Da  die  Notare  als  Organe  im  Auftrage  des 
Staates  handeln,  so  gehe  es  auch  nicht  an, 
dem  Staate  gegenüber  Handlungen  seiner 
eigenen  Beauftragten  und  Stellvertreter  ein 
Rekursrecht  einzuräumen,  es  wäre  denn,  daß 
dieß  ausdrücklich  im  Gesetze  stipulirt  wäre. 
Dieß  sei  jedoch  nicht  der  Fall. 


n. 

Das  Obergericht 
veranhßt  durch  einen  Spezialfall    betreffend 
die  von   den  Notaren  zu   beziehende  Staats- 
gebühr bei  Uobertragung  von  Liegenschaften 


auf  einen  Erben   nach   vorher   gegangenem 
£  rbauskaufs  vertrage 

hat  aus  folgenden  Gründen: 

1.  Durch  Beschluß  vom  30.  Dezember  1878 
wurden  die  Notare  angewiesen,  bei  Fertigung 
von  Auskaufs-  und  Ausrichtungsverträgen 
lediglich  Ziffer  4  des  §  34  des  Notariatsge- 
setzos  vom  Dezember  1873  anzuwenden  in 
der  Meinung,  daß  die  in  §  26  Ziffer  1  er- 
wähnte Handänderungsgebühr  nur  bezogen 
werden  solle,  wo  an  den  Auskaufsvertrag  ein 
weiteres  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden  sich 
anschliesse  (z.  B.  Zustellung  des  Gewerbes, 
Abtretung  desselben  an  einen  der  Auskäufer 
u.  B.  w.),  wo  dagegen  die  Liegenschaften  den 
Auskaufen!  verbleiben  und  lediglich  eine  so- 
genannte Gewerbezustellung  erfolge,  nur  die 
Gebühr  eines  Vormerkes  bezogen  werden  solle. 

2.  Mit  Beschluß  vom  31.  Dezember  1879 
wurde  ergänzend  beigefügt,  wenn  dem  Notar 
von  den  Erben  eines  verstorbenen  Grund- 
eigenthümers  zur  Renntniß  gebracht  werde^ 
daß  die  Liegenschaften  in  Folge  eines  nicht 
zu  Protokoll  fallenden  Auskaufsvertrages  auf 
Auskäufer  übergegangen  seien,  müsse  bei 
dem  dießfUUigen  Vormerke,  weil  durch  den 
Auskaufsvertrag  eine  Handänderung  unter 
Lebenden  stattgefunden  habe,  die  Staaisge- 
bübr  vom  Werthe  der  übertragenen  Liegen- 
schaften bezogen  werden,  abzüglich  des  der 
Erbsquote  des  Auskäufers  entsprechenden  Be- 
trages. 

3.  Unterm  30.  Juni  1883  wurden  endlich 
die  Notare  angewiesen,  da,  wo  nach  dem 
Tode  eines  Grundeigentliümers  die  Erben  er- 
klären, daß  sie  bereits  bei  Lebseiten  des  Erb- 
lassers einen  Auskauf  abgeschlossen  haben^ 
und  nun  verlangt  wird,  daß  durch  bloßen  Ver- 
merk die  Liegenschaften  dem  oder  den  Aus- 
käufem  zugeschrieben  werden,  hiefür  die 
Staatsgebühr  nach  dem  Werthe  der  abgetre- 
tenen Liegenschaften  zu  beziehen. 

4.  In  dieser  allgemeinen  Fassung  geht  nun 
aber  letztere  Anweisung  zu  weit.  Der  Notar 
wird  vielmehr  im  einzelnen  Fall,  wenn  ihm 
vorgebracht  wird,  daß  bereits  bei  Lebzeiten 
ein  Auskaufsvertrag  abgeschlossen  worden  sei, 
für  die  verlangte  Uebertragung  der  Liegen- 
schaften  auf  den  Auskäufer  da  die  Gebühr 
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für  einen  bloßen  Vormerk  beziehen,  wo  ihm 
der  Abscblaß  eines  solchen  Vertrages  in  jener 
Zeit  dargelegt  werden  kann;  denn  in  diesen 
Fallen  haben  die  Mitkontrahenten  beim  Aus- 
kaufe demselben  nicht  Eigenthara  resp.  Mit- 
eigenthum,  sondern  nur  ihre  Ansprüche  auf 
eine  zukünftige  Verlassenschaft  (§  2140  des 
frühern,  §  1079  des  jetzigen  privatrechtlichen 
Gesetzbuches)  übertragen,  während  das  Eigen- 
thum fortwährend  in  der  Hand  dessen  ver- 
bleibt, auf  dessen  einstigen  Nachlaß  der  Aus- 
kauf sich  bezieht;  beim  Tode  desselben  er- 
wirbt dann  der  Auskäufer  die  Liegenschaften 
des  Erblassers  nicht  als  Auskäufer,  sondern 
vermöge  seines  Erbrechtes  und  daher  genügt 
die  Uebertragung  an  ihn  in  der  Form  eines 
bloßen  Vormerkes.  Wo  dagegen  der  behaup- 
tete frühere  Auskaufsvertrag  dem  Notar  nicht 
nachgewiesen  werden  kann,  dieser  vielmehr 
anzunehmen  Grund  hat,  es  sei  solcher  noch 
nicht,  oder  erst  seit  dem  Tode  des  Erblassers 
abgeschlossen  worden,  es  werde  aber  der 
wahre  Sachverhalt  von  den  Betheiligten  ver- 
schwiegen,  um   der  hohem  Staatsgebühr  zu 


entgehen,  welche  bezogen  werden  muß,  wenn 
die  letztere  das  ihnen  in  Folge  des  Todes 
des  Erblassers  angefallene  Eigenthum  dem 
Auskäufer  übertragen  wollen,  ist  nicht  die 
Gebühr  eines  sogenannten  Erbfolgevormerkea 
zu  beziehen,  «ondem  eine  nach  dem  Werthe 
der  abgetretenen  Liegenschaftenantheile  zu 
bemessende  Staatsgebühr,  denn  es  handelt 
sich  hier  um  Uebertragung  von  Grundeigen- 
thum,  welches  allen  Erben  mit  dem  Tode 
des  Erblassers  zu  Miteigenthum  angefallen 
ist;  an  einen  einzelnen  oder  einzelne  Erben, 
d.  h.  um  ein  lediglich  auf  Eigenthumsüber- 
tragung  gerichtetes  Bechtsgeschäft  unter 
Lebenden;  — 

beschlossen : 

1.  Die  den  Notaren  unterm  30.  Juni  1883 
ertheilte  Anweisung  wird  im  Sinno  der  Aus- 
führungen dieses  Beschlusses  modifizirt. 

2.  Hievon  ist  der  Finanzdirektion,  den  Be- 
zirksgerichten und  sämmtlichen  Notariats- 
kanzleien Kenntniß  zu  geben. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Co,  in  Ztirich^ 


des 

Schweizerischen  Obligationenrechts 

Von  J.  Haberstich^  Ständerath. 

Zwei  Bände  in  3  Theilen,  nebst  sehr  ausführlichem  Sachregister. 
Preis  broch.  25  Fr.,  elegant  in  Halbfranz  geb.  29  Fr. 

Urtheile  der  Presse: 

—  Das  Handbuch  ist  nicht  mit  gelehrtem  Prunk  nnd  Zitaten  ausgestattet,  dafür  zeichnet  es  sich  durch 
Klarheit  and  Schärfe  aus.  Dr.  Dreyer  in  Qruchots  Beitr&gen. 

—  Der  Verfasser  hat  seine  grosse  Aufgabe  glucklich  zu  Ende  gefuhrt  und  die  RechtsUteratur  hat 
durch  seine  Veröffentlichung  einen  reichen  Gewinn  gemacht.  Zeitschrift  fGr  franzosisches  Zivilrecht. 

—  Das  Werk  zeichnet  sich  durch  die  freie,  populäre  und  doch  wissenschaftliche  Behandlung  dos  Qe- 
setzstoiTcs  aus.  Es  kann  jodermann,  nicht  nur  dem  Juristen,  sondern  auch  dem  Laien  bestens  empfohlen 
werden.  Blätter  fQr  handelsrechtliche  Entscheidufigea. 

—  Das  vom  Verfasser  gewählte  System  ist  klar  und  durchsichtig,  die  Darstellung  geschmackvoll  und 
leicht  verständlich  und  wir  haben  in  der  Arbeit  des  Verfassers  ein  Werk  ernsten  Fleissesvor  uns,  das  eich 
viele  Freunde  erwerben  wird.  Leipziger  Tageblatt. 

il^*  Zu  besiehen  durch  alle  Buchhandlungen.  "WH 
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Hanielsrechtliche  EntscheiinngeL 

BadakUon:        Oberricbtar  J.  Qosaweiler,  Mitglied  d«a  HandelNgerioht«.    Verlhg  von  OreU  PttMli  &  Cle.  In  ZUrich. 

Abonnement:    Die  ^Ultter^  encheinen  alle  14  Tag«  and  können  bei  allen  Postetellen  in  der  Schwei«,  in  DentschUund  nnd  Oeatreich 

Dagam,  aowi«  in  allen  Buohbandlungen  abonnirt  werden.    Preia  per  Jahr  8  Franlien. 
Iniermte:  Preia  pro  g«ap«ltene  Petitaeile  tO  Cta.     Dieaclben  werden  entgegengenommen  von  allen  Annonoenbureanx  nnd  direkt  von 

den  Verlegcm  Prell  Fttsell  A  Pomp,  in  Zflrtoh. 

I INHALT:  Entsobeidongen  des  sfircheriBchen  Ober^erichtes  und  seiner  Appellatlonskanuner  betreffend: 
1.  die  Frage,  ob  der  mit  dem  Legat  der  lebensIängUoben  Nutzniessung  an  der  gansen  reinen  Yerlassenschaft  des 
Erblassers  testamentarisch  bedachte  Ehegatte  neben  dieser  Butsniessung  gestütst  auf  sein  gesetzliches  Erbrecht  anoh 
noch  eine  Qnote  des  Nachlasses  zu  Eigentham  ansprechen  könne;  2.  die  Natur  des  Deekungsanspruohes  eines  Be- 
logenen und  Acceptanten  gegenfiber  dem  Trassanten ;  8.  die  Frage,  ob  das  Begehren  um  Siegelung  und  InTcntari- 
sation  einer  Yerlassensohaft  in  Ausübung  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  definitiv  entschieden  werden  mfisse  oder 
auch  auf  den  ordentlichen  Prozessweg  yerwiesen  werden  könne;  4.  die  Stellung  der  von  der  städtischen  Central- 
verw»Itung  für  Wasserlieferung  erhobenen  Ansprüche  im  Konkurse  der  betreffenden  Schuldner;  5.  die  Haftpfliaht  der 
Mitglieder  einer  zürcherischen  Qarantiegenossenschaft  für  Verluste,  welche  die  letztere  in  Folge  der  Garantie  erlitten 
bat.  Inwieweit  geht  dieselbe  auf  den  spätem  Erwerber  des  betreffenden  Grundelgenthums  über?  —  II  Auszüge  aus 
Entscheidungen  des  zürcherischen  Kassationsgerichtes  betreffend :  a.  die  Auslegung  der  §§  1020  u.  1021  des  bisherigen 
(§§  IIOA  und  1106  des  neuen)  priTatreohtliohen  Gesetrbuohes  und  b.  Erwerb  ron  Rechten  an  öffentlichen  Gewässern. 


Erbrechtliches. 

Streit  über  die  Frage,  ob  der  mit  dem 
Legat  der  lebenslänglichen  Nutznießung  an 
der  ganzen  reinen  Yerlassenschaft  des  Erb- 
lassers testamentarisch  bedachte  Ehegatte  ne- 
ben dieser  Nutznießung  gestützt  auf  sein  ge- 
setzliches Erbrecht  auch  noch  eine  Qnote  des 
Nachlasses  zu  Eigenthv/m  ansprechen  könne. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
16.  Juni  1888. 


Am  9.  Juli  1886  errichtete  August  Bleuler 
von  Biesbach  in  Altstetten  ein  eigenhändiges 
Testament,  in  welchem  gesagt  ist: 

,Ich  beabsichtige,  mich  nächster  Tage  mit 
Frau  Katharina  Gomringer  geb.  Heller  zum 
Kreuz  in  Hinweil  zu  verheirathen.  Für  den 
Fall  nun,  als  diese  Ehe  in  aller  Form  Rech- 
tens zu  Stande  kommt,  verordne  ich,  daß  bei 
meinem  Ableben  der  genannten  Frau  Gom- 
ringer (resp.  dannzumal  meiner  Ehefrau)  mein 
gesammter  Nachlaßt  zur  lebenslänglichen  un- 
gestörten Nutznießung  zukommen  soll.  Hie- 
bei  hat  es  die  Meinung,  daß  die  Nutznießerin 
berechtigt  ist,  die  von  mir  zu  hinterlassenden 
Liegenschaften,  so  lange  es  ihr  convenirt,  in 
natura  zu  benutzen.^ 


Schon  am  vierten  Tage  nach  dieser  Testa- 
mentserrichtung,  nämlich  am  13.  Juli  1886 
wurde  die  beabsichtigte  Ehe  zwischen  dem 
Testator  und  der  testamentarisch  bedachten 
Frau  Gomringer  geschlossen.  Die  Frau  zog 
von  Hinweil  zum  Manne  nach  Altstetten,  wo 
die  beiden  die  dortige  Bahnhofrestauration 
betrieben. 

In  Folge  eines  Unglücksfalles  verstarb  der 
Ehemann  Bleuler  schon  am  19.  Januar  1887 
und  zwar  mit  Hinterlassung  seines  Bruders 
Adolf  Bleuler  als  einzigem  Intestaterben  und 
der  Wittwe  Katharina  geb.  Heller.  Zwischen 
diesen  beiden  Personen  entstand  nun  Streit 
über  den  Umfang  der  der  Wittwe  Bleuler 
am  Nachlaß  ihres  verstorbenen  Ehemannes 
zustehenden  Ansprüche.  Es  kam  zum  Pro- 
zeß und  in  diesem  bildete  sodann  die  Frage 
einen  Hauptstreitpunkt,  ob  die  Wittwe  Bleuler 
gemäß  §  1950  des  bisherigen  privatrecht- 
lichen Gesetzbuches  einen  Sechstheil  des  rei- 
nen Nachlasses  zu  Eigenthum  und  sodann 
gestützt  auf  das  Testament  an  den  übrigen 
76  die  Nutznießung  ansprechen  könne  oder 
ob  nicht  vielmehr  eine  derartige  Cumulation 
der  gesetzlichen  und  Testamentserbfolge  aus- 
geschlossen sei  und  der  Wittwe  nur  die  Wahl 
zustehe  zwischen  der  gesetzlichen  Statutar- 
portion  Qj%  zu  Eigenthum  oder  die  Nuts« 
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nießong  an  der  Hälfle)  und  dem  Legat  der 
lebenslänglichen  Nutznießung  am  ganzen  Nach- 
laß laut  Testament,  in  der  Meinung,  daß  die 
Berufung  auf  das  Gesetz  diejenige  auf  das 
Testament  und  die  Berufung  auf  das  Testa- 
ment diejenige  auf  das  Gesetz  absolut  aus- 
schieße. 

Die  Wittwe  nahm  den  Standpunkt  ein,  daß 
der  Erblasser  ihre  gesetzliche  Erbberechti- 
gung durchaus  unberührt  habe  lassen  wollen, 
er  soll  dieß  bei  der  Errichtung  des  Testa- 
mentes sogar  erklärt  haben,  wofür  Beweis 
anerboten  wurde.  Dieß  bestritt  der  gesetz- 
liche Erbe,  er  machte  geltend,  der  Wille  des 
Erblassers  sei  dahin  gegangen,  die  Ansprüche 
der  Wittwe  an  seinem  dereinstigen  Nachlaße 
erschöpfend  zu  normiren  und  nun  müsse  sie 
diesen  Willen  entweder  respektiren,  also  mit 
blosser  Nutznießung  verlieb  nehmen  oder 
dann  auf  die  testamentarischen  Ansprüche 
überhaupt  rerzichten  und  sich  mit  den  ge- 
setzlichen begnügen.  Für  den  Fall  als  das 
Gericht  eine  Cumulation  der  Ansprüche  aus 
Gesetz  und  Testament  fär  unzulässig  halten 
sollte,  erklärte  die  Wittwe,  sich  ans  Testa- 
ment halten  und  mit  der  lebenslänglichen 
Nutznießung  an  der  ganzen  Yerlassenschaft 
ohne  Eigenthum  zufrieden  sein  zu  wollen. 

Das  Bezirksgericht  Zürich  gab  der  Wittwe 
recht,  es  sprach  ihr  also  7«  ^^  reinen  Nach- 
lasses zu  Eigenthum  und  an  den  übrigen  7« 
die  lebenslängliche  Nutznießung  zu. 

Die  zweite  Instanz  (Appellationskammer 
des  Obergerichtes)  hob  aber  dieses  Urtheil 
auf  und  erkannte,  daß  die  Wittwe  nicht  gleich- 
zeitig aus  Gesetz  und  Testament,  sondern 
nur  aus  dem  einen  oder  andern  Titel  erben 
könne  und  da  sie  unter  diesen  Umständen 
den  Testamentstitel  gewählt  habe,  ihr  nur  die 
Nutznießung  an  der  Verlassenschaffc  und  kein 
Eigenthum  zuerkannt  werden  dürfe. 

Gründe: 

1.  Die  Klägerin  hat  das  Testament  aner- 
kannt, verlangt  aber  außer  der  ihr  darin  ge- 
machten Zuwendung  noch  7«  ^^^  reinen  Yer- 
lassenschaft zu  Eigenthum  gemäß  §  1950  des 
P.-R.  G*-B.,  indem  sie  geltend  macht,  der 
Testator  habe  beabsichtigt,  ihr  so  viel  von 
seinem  Vermögen,   als  immer  möglich  zuzu- 


wenden und  insbesondere  mit  der  TestameirtB- 
bestimmung  der  gesetzlichen  Statutarpoitioi 
nicht  derogiren  wollen ;  während  der  Beklagte 
behauptet,  durch  das  Testament  seien  die  Zu- 
Wendungen  an  die  Klägerin  im  ganzen  Um- 
&nge  normirt 

2.  Es  fragt  sich  nun  in  erster  Linie,  ve: 
hat  zu  beweisen.  Nach  der  allgemeinen  Begv^i 
hat  die  Klägerin  zu  beweisen.  Den  ihr  ob- 
liegenden Beweis  dafür,  daß  der  Wille  dB 
Testators  der  gewesen  sei,  ihr  außer  der 
Nutznießung  am  ganzen  Nachlasse  ooch  ' » 
desselben  zu  Eigenthum  zuzuwenden,  kans 
die  Klägerin  aber  nicht  erbringen  dnrcheiih 
fachen  Hinweis  auf  das  Testament  ood  du 
gesetzliche  Bestimmung  des  §  1950  cit.  Die; 
wäre  nur  dann  gedenkbar,  wenn  entYreder 
eine  Rechtsregel  oder  eine  GerichtspniiL« 
die  Präsumtion  der  Cumulation  von  testa- 
mentarischen und  gesetzlichen  Zuwendai^ 
im  Zweifel  statuiren  würden,  oder  wenn  iiu 
der  letztwilligen  Verfügung  selbst  dieser  ^0!« 
des  Testators  sich  mit  Sicherheit  ergebe: 
würde.  Weder  im  Gesetze  noch  in  der  Gericbu- 
praxis  ist  aber  bisanhin  eine  solche  Piasuio* 
tion  der  Cumulation  von  gesetzlicher  uoi 
Testamentserbfolge  statuirt  worden,  vielmei? 
hat  sich  die  Praxis  stets  dahin  ausgesprocluT. 
daß  in  dieser  Hinsicht  der  Wille  des  EH" 
lassers,  wie  er  sich  aus  dem  Testameot  und 
mögliöherweise  aus  andern  Umständen  erken- 
nen lasse,  einzig  und  allein  maßgebend  sei 
(Siehe  Zeitschrift  XIV  S.  246,  XIX  S.  100. 
X  S.  283,  üllm.  Com.  No.  2501,  2594  und 
2626,  Monatschronik  VIH  S.  46  nnd  Rechen- 
schaftsbericht des  Obergerichtes  1882  Ko.  1^) 
Diesen  Willen  hat  nun,  da  er  bestritten  tf^ 
nnd  keineswegs  feststeht,  die  Klägerin  zu  ^' 
weisen. 

3.  Die  Klägerin  hat  nun  allerdings  '\^^^ 
Anspruch  in  erster  Linie  auf  aus  dem  G^ 
setze  abgeleitete  Rechtsvermuthungen  gestutzt 
und  behauptet,  die  testamentarische  Verfugui^r 
des  Erblassers,  welche  sich  nach  der  Vor- 
schrift des  §  2039  des  P.  G.-B.  rechtfertige. 
schließe  die  Berufung  auf  den  §  1950  pichi 
aus,  wonach  die  bedachte  Ehefrau  nach  ihr«r 
Wahl  entweder  Ve  des  reinen  Nachlasses  zu 
eigen  oder  die  Hälfte  zur  NutznieCung  ^' 
anspruchen  könne.    Diese  Auffassung  ist  J^ 
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loch  unrichtig.  Kach  zörcherischem  Rechte 
8t  die  gesetzliche  Erbfolge  die  Regel;  wird 
lieselbe  nun  darch  Testament  alterirt,  so 
aiDn  der  Erbe  das  gesetzliche  Erbrecht  nur 
lann  neben  dem  testamentarischen  beansprn- 
theo,  wenn  jenes  in  diesem  inbegriffen  bezw. 
vorbehalten  ist.  Uebersteigen  die  testamen- 
ariflchen  Zuwendungen  die  gesetzlichen  An- 
sprüche des  Erben  bezw.  des  Statutarberech- 
igten,  80  spricht  gegentheils  die  Yermuthung 
Iflgegen,  daß  der  Erblasser  neben  diesem 
Mehreren  noch  die  gesetzliche  Quote  habe 
zuwenden  wollen ;  bleiben  dieselben  aber  unter 
lern  gesetzlichen  Antheil,  so  wird  mit  Recht 
eine  Einbchrankung  der  gesetzlichen  An- 
sprüche angenommen  und  der  Bedachte  wird 
Beine  gesetzlichen  Ansprüche  im  erstem  Falle 
nur  bei  Verzicht  auf  die  Testamentsrechte 
und  im  letztern  Falle  nur  bei  erfolgreicher 
Anfechtung  des  Testamentes  beanspruchen 
kuDnen.  Einen  Verzicht  auf  die  testamen- 
tarische Zuwendung  hat  die  Klägerin  nun 
nicht  nur  nicht  abgegeben,  sondern  gegen- 
Mb  erklärt,  daß  sie  eventuell  die  testamen- 
tuische  Nutznießung  wähle. 

i  Gewiß  hätte  der  Erblasser  in  concreto 
<ias  Recht  gehabt,  der  Klägerin  unbeschadet 
ibrer  Rechte  aus  §  1950  gemäß  §  20B9  die 
Natzirießung  an  seinem  ganzen  Vermögen 
cinzuräomen ;  aber  aus  dieser  Möglichkeit  darf 
Dicht  ohne  weiteres  auch  die  Absicht,  dies 
ra  thun,  gefolgert  werden,  wenn  man  in  der 
Interpretation  von  letzten  Willenserklärungen 
nicht  das  gefährliche  Gebiet  der  Vermuthung 
"öd  der  Willkür  betreten  und  die  solchen 
letztwiUigen  Anordnungen  gebührende  Ach- 
^«ng  bei  Seite  setzen  will.  Ebenso  wenig 
schlQsmg  ist  es,  daraus,  daß  ein  Testator 
einer  Person  bereits  mehr  zugewendet  hat, 
>1<  sie  nach  dem  Gesetze  allein  fordern  könnte, 
zu  folgern,  der  Testator  habe  diesem  Bedach- 
ten Oberhaupt  so  viel  zuwenden  wollen,  als 
^  Gesetz  ihm  erlaubt  habe  oder  wenigstens 
noch  den  Pftichttheil  obendrein. 

^enn  ans  dem  Gesetze  eine  Rechtsver^ 
öinthung  zu  ziehen  ist,  so  ist  es  eher  diese, 
«««  der  Erblasser  im  Testamente  die 
^ImsprOehe  der  Bedachten  voll  und  um- 
f^^^fnd  habe  ordnen  icoUen^  so  weit  das 
^^^Uhea  nicht  ausdrücklich  gesagt  oder 


aus  den  Umständen  des  einzelnen  Plattes 
ersichtlich  ist, 

5.  Die  Klägerin  hat  geglaubt,  ihren  An- 
spruch auch  aus  den  besonderen  Verhält- 
nissen nachweisen  zu  können  und  sich  ein- 
mal auf  das  Testament  und  sodann  auf  die 
persönlichen  Verhältnisse  des  verstorbenen 
Mannes  berufen. 

Aus  dem  Testament  kann  nun  aber  nichts 
zu  ihren  Gunsten  gefolgert  werden.  Dasselbe 
ist  als  Ausnahme  von  der  Regel  strenge  zu 
interpretiren.  Es  sichert  der  Klägerin  die 
unbeschränkte  Nutznießung  am  Nachlaß  und 
besonders  an  den  Liegenschaften  zu,  während 
sie  nach  dem  Gesetze  nur  alternativ  die  Nutz- 
nießung an  der  Hälfte  oder  das  Eigenthum 
an  einem  Sechstheil  hätte  beanspruchen  kön- 
nen. Das  Testament  hat  ihr  also  bereits  ein 
Mebreres  zugewendet;  dabei  aber  von  Eigen- 
thum nichts  gesagt  und  auch  der  Statutar- 
portion  überhaupt  mit  keiner  Silbe  erwähnt. 
Wäre  nun  die  Absicht  des  Testators  dahin 
gegangen,  schon  vor  der  Verehelichung  sei- 
ner künftigen  Frau,  so  viel  von  seinem  Nach- 
lasse zuzusichern,  als  möglich,  so  hätte  diese 
Absicht  gewiß  ihren  Ausdruck  im  Testamente 
gefunden.  Hätte  der  Testator  diese  Bestim- 
mung in  einem  eigenhändigen  Testamente  ge- 
troffen, so  könnto  man  noch  eher  im  Zweifel 
sein;  sie  ist  nun  aber  in  einem  öffentlichen 
Testamente  niedergelegt  und  also  von  emem 
Beamten  redigirt  und  protokollirt,  welcher 
von  Amtes  wegen  die  vollständige  und  klare 
Willensmeinung  eines  Testators  zu  erforschen 
hat,  welcher  an  Hand  der  Praxis  ohne  Mühe 
dieser  Meinung  die  richtige  Form  zu  geben 
weiß  und  auch  die  Pflicht  hat,  den  Testatoren 
über  allfällige  Irrthümer  aufzuklären.  Hätte 
sich  nun,  wie  die  Klägerin  behauptet  und 
sogar  zum  Beweise  verstellt  hat,  der  Erb- 
lasser beim  Notar  dahin  ausgesprochen,  daß 
er  der  Klägerin  außer  der  Nutznießung  am 
ganzen  Nachlaß  noch  die  Statutarportion  zu- 
wenden wolle,  so  hätte  der  Notar  durch  Nicht- 
protokollirung  dieses  Willens  sich  einer  Amts- 
pflichtverletzung schuldig  gemacht.  Dieses  ist 
aber  ohne  triftige  Indicien  nicht  zu  präsu- 
miren  und  vielmehr  anzunehmen,  daß  der  im 
Testament  protokollirte  Wille  auch  so  erklärt 
worden  sei;  dem  gegenüber  ist  aber  auf  das 
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klägerische  Beweisanerbieten  nicht  einzutreten. 
Der  Notar  hätte  aach  kein  Interesse  irgend 
welcher  Art  gehabt,  die  von  der  Klägerin 
behauptete  Willensäußerung  nicht  zu  proto- 
kolliren,  denn  die  Notare  sind  in  solchen 
Dingen  so  bewandert,  daß  ihnen  dies  keine 
Mühe  verursacht.  In  concreto  hätte  der  Notar 
eventuell  sicherlich  die  gerichtsbekannte  For- 
mel gebraucht:  „unbeschadet  ihres  gesetz- 
lichen Erbrechtos  (§  1950  des  P.  G.-B.)  ver- 
mache ich  meiner  künftigen  Frau  gemäß 
§  2039  des  P.  G.-B.  die  Nutznießung  an  mei- 
nem ganzen  Nachlaß  etc.*^ 

Das  Testament  wäre  aber  auch  nicht  correct, 
wenn  man  die  klägerische  Auffiassung  theilto, 
denn  der  Klägerin  konnte  dann  nur  die  Nutz- 
nießung an  ^/e  des  Nachlasses  bezw.  an  dem 
Theile  eingeräumt  werden,  der  ihr  nicht  zu 
eigen  zufiel. 

Daß  übrigens  der  Begünstigungswille  beim 
Erblasser  nicht  in  dem  Maße  vorhanden  war, 
wie  die  Klägerin  glauben  machen  will,  geht 
wohl  am  besten  daraus  hervor,  daß  das  Te- 
stament von  jeder  Eigenthumszuwendung 
schweigt,  während  es  dem  Testator  möglich 
gewesen  wäre,  der  Klägerin  das  Eigenthum 
an  einem  Dritttheil  bezw.  an  demjenigen 
Theile  des  Nachlasses  zu  vermachen,  der  den 
Pflichttheil  der  Erben  übersti^en  hätte. 

6.  Mit  Unrecht  glaubt  endlich  die  Klägerin 
ihren  Anspruch  auf  die  persönlichen  Verhält- 
nisse zu  ihrem  verstorbenen  Mann  gründen 
zu  sollen.  Der  Umstand,  daß  der  Mann  schon 
vor  Eingehung  der  Ehe  ihr  gewisse  Vortheile 
tostamentarisch  zusicherte,  oder,  wohl  rich- 
tiger, zusichern  mußto,  war  gewiß  kaum  ge- 
eignet, die  bei  demselben  vorhandene  Zunei- 
gung zur  Klägerin  zu  erhohen;  er  beweist 
nicht  mehr  und  nicht  weniger,  als  daß  dem 
Erblasser  am  Zustandekommen  der  Ehe  ge- 
legen war  und  daß  er  bereit  war,  der  künf- 
tigen Frau  bestimmto  Vortheile  zuzusichern. 
Wenn  er  aber  in  dieser  Zusicherung  ein  ge- 
wisses Maß  beobachtet  hat,  so  ist  dies  sehr 
begreiflich.  Zur  Zeit  der  Testament^errich- 
tung  war  er  noch  nicht  mit  der  Klägerin 
verheirathet,  sie  hatte  ihm  noch  nicht  die- 
jenigen Dienste  geleistet,  welche  einen  Mann 
veranlassen  können,  seine  Frau  in  ausgedehn- 
ter Weise  zu  bedenken ;  sie  hatt«  ihm  weder 


geholfen,  sein  Vermögen  zu  erwerben,  sie 
hatte  weder  Qlück  noch  Unglück  mit  ihm 
getheilt,  sie  hatte  ihn  weder  in  gesunden, 
noch  in  kranken  Tagen  gepflegt,  sie  hatte  ihm 
weder  geliebte  Kinder  geboren  und  erzogen. 

Der  Erblasser  mußto  in  allen  diesen  Rich- 
tungen erst  noch  gewärtigen,  ob  die  Klägerin 
überhaupt  ihre  Pflichton  kennen  und  erfüllen 
werde ;  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  war 
ihm  nur  das  eine  offenbar,  daß  es  der  Klä- 
gerin bei  Eingehung  der  Ehe  vor  Allem  aus 
um  die  Sicherung  ihrer  ökonomischen  Inte- 
ressen zu  thun  sei. 

Mit  Rücksicht  auf  diese  persönlichen  Ver- 
hältnisse hat  der  übrigens  um  10  Jahre  jün- 
gere Erblasser  seiner  Frau  durch  Zuwendung 
des  Nießbrauches  am  ganzen  Nachlaß  vollauf 
das  zugewendet,  was  die  Klägerin  mit  eini- 
gem Recht  erwarten  durfte.  Wenn  behauptet 
wurde,  es  sei  der  Erblasser  mit  dem  Beklag- 
ten nicht  auf  gutem  Fuße  gestanden  und  habe 
deshalb  der  Frau  so  viel  als  möglich  zu- 
wenden wollen,  so  steht  ersteres  nicht  fest 
und  letzteres  ist  durch  das  Testament,  das 
ganz  anders  gegen  den  Bruder  lauten  könnte, 
geradezu  widerlegt. 


Eine  Minderheit  des  Gerichtes  vertrat  die 
Ansicht,  daß  das  erstinstanzliche  Urtheil  in 
diesem  Punkte  hätte  bestätigt  und  somit  der 
Wittwe  Bleuler  7«  ^^  reinen  Nachlasses  zu 
Eigenthum  und  die  übrigen  7«  ^^^  Nutz- 
nießung hätten  zugesprochen  werden  sollen. 
Dieselbe  gab  diese,  ihre  abweichende  Ansieht, 
mit  folgender  Begründung  zu  Protokoll: 

1.  Nach  §  1950  des  P.  G.-B.  hat  die  Klä- 
gerin nach  ihrer  Wahl  Anspruch  auf  einen 
Sechstheil  der  reinen  Yerlassenschaft  zu  Eigen- 
thum oder  auf  die  Nutznießung  an  der  Hälfte 
derselben.  Dieses  gesetzliche  Erbrecht  macht 
dieselbe  zunächst  und  in  aller  erster  Linie 
geltend  und  zwar  in  dem  Sinne,  daß  sie  den 
Sechstheil  der  reinen  Yerlassenschaft  zu  Eigen- 
thum fordert.  Daneben  verlangt  dieselbe  die 
lebenslängliche  Nutznießung  an  den  übrigen 
76  der  reinen  Yerlassenschaft.  Dieser  An- 
spruch wird  auf  das  Testament  gestützt  und 
kann  auch  darauf  gestützt  werden,  weil  natür- 
lich in  dem  Yermächtniß  der  lebenslänglichen 
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Naiznießung  an  der  ganzen  Yerlassenschaft 
auch  das  YermächtDiß  dieses  Anspraches  an 
einem  Tbeile  derselben  liegt. 

2.  Der  auf  das  gesetzliche  Erbrecht  ge- 
gründete Anspruch  auf  einen  Sechstheil  der 
reinen  Yerlassenschaft  zu  Eigenthum  kann 
der  Klägerin  nur  versagt  werden,  wenn  ein 
absolut  klarer  Ausschluß  desselben  durch  das 
Testament  vorliegt  und  dieß  ist  dann  der 
Fall,  wenn  das  letztere  eine  klare  Kundgebung 
des  erblasserischen  Willens  dahingehend  ent- 
hält, daß  Klägerin  nur  die  Nutznießung  an 
der  Yerlassenschaft,  dagegen  kein  Eigenthum 
beanspruchen  dürfe,  daß  mit  andern  Worten 
ihre  erbrechtlichen  Ansprüche  mit  der  Nutz- 
nießung an  der  ganzen  Yerlassenschaft  voll 
und  ganz  befriedigt  sein  sollen.  In  diesem 
Falle  ist  das  Yermächtniß  der  Nutznießung 
gleichsam  an  die  Bedingung  geknüpft,  daß 
die  Wittwe  auf  das  ihr  gesetzlich  eingeräumte 
Wahlrecht,  einen  Sechstheil  der  Yerlassen- 
schaft zu  Eigenthum  zu  verlangen,  verzichte 
und  das  hat  zur  Folge,  daß  sie  entweder  die 
Bedingung  erfüllen  oder  die  Ansprüche  aus 
dem  Testament  fallen  lassen  muß. 

3.  An  einer  Willenserklärung  des  Erb- 
lassers in  diesem  letztem  Sinne,  daß  das 
Legat  der  lebenslänglichen  Nutznießung  an 
die  Bedingung  des  Yerzichtes  auf  die  Gel- 
tendmachung des  aus  dem  §  1950  folgenden 
Wahlrechtes  geknüpft  sei,  beziehungsweise 
daß  die  Wittwe  nur  Nutznießung  und  kein 
Eigenthum  haben  solle,  fehlt  es  nun  aber 
durchaus.  Allerdings  spricht  das  Testament 
nur  von  Nutznießung,  allein  daraus  kann 
gewiß  nichts  weiter  gefolgert  werden,  als  daß 
der  Erblasser  seiner  Frau  nicht  mehr  Eigen- 
thum zuwenden  wollte,  als  sie  nach  dem  Ge- 
setz beanspruchen  könne  bezw.  daß  er  über 
die  Frage,  ob  und  welche  Quote  dieselbe  als 
Eigenthum  soll  beanspruchen  können,  einfach 
das  Gesetz  entscheiden  lassen  wollte.  Auch 
wenn  der  Wille  des  Testators  einfach  der 
war,  daß  seine  Frau  jedenfalls  und  unter 
allen  Umständen  die  Nutznießung  an  der 
ganzen  Yerlassenschaft  haben  soll,  so  mußte 
er  sich,  so  wie  geschehen,  ausdrücken.  Frei- 
lich hätte  er  extra  sagen  können,  die  gesetz- 
lichen Ansprüche  sollen  vorbehalten  sein, 
allein  aus  dem  Nicbthinzuftigeu  eines  solchen 


Satzes  darf  nicht  auf  den  Willen  geschlossen 
werden,  daß  die  Ansprüche  der  Wittwe  mit 
der  lebenslänglichen  Nutznießung  erschöpft 
sein  oder  besser  gesagt,  daß  dieselbe  nur 
Nutznießung  und  unter  keinen  Umständen 
Eigenthum  haben,  daß  sie  nur  aus  dem  Te- 
stament und  nicht  daneben  auch  noch  aus 
Gesetz  erben  soll.  Der  Erblasser  mochte  es 
für  selbstverständlich  erachten,  daß  die  ge- 
setzlichen Ansprüche  aufrecht  bleiben  so  lange 
er  dieselben  nicht  ausschließe  bezw.  so  lange 
er  nicht  ausdrücklich  sage,  daß  sie  in  der 
testamentarischen  Zuwendung  eingeschlossen, 
mit  der  Acceptation  derselben  consumirt  sein 
sollen.  Yen  dieser  letztem  Auffassung  aber 
muß  jedenfalls  der  Richter  ausgehen,  er  darf 
die  im  Gesetze  vorgesehenen  Ansprüche  nicht 
negiren,  so  lange  nicht  feststeht,  daß  sie  im 
Falle  der  Geltendmachung  des  Testamentes 
ausgeschlossen  sein  sollen.  Das  Letztere  darf 
nicht  vermuthet  werden,  um  so  weniger,  als 
die  nächstliegendste  und  natürlichste  Annahme 
doch  wohl  die  ist,  daß  eine  testamentarische 
Zuwendung  an  Jemanden,  dem  schon  das  Ge- 
setz gewisse  Ansprüche  zuweist,  nicht  den 
Zweck  hat,  diese  letztern  zu  ersetzen,  son- 
dern zu  ergänzen,  zu  erweitem. 

4.  Im  vorliegenden  Falle  hat  diese  An- 
nahme um  so  grössere  Berechtigung,  als  das 
Testament  nicht  während,  sondem  vor  der 
Ehe  errichtet  wurde  offenbar  zu  dem  Zwecke, 
die  Klägerin  zur  Eingehung  der  Ehe  zu  be- 
wegen. Diesen  Zweck  aber  glaubte  der  Erb- 
lasser doch  wohl  am  ehesten  zu  erreichen, 
wenn  er  seiner  Yerlobten  so  viel  als  möglich 
zuwendete.  Dabei  mußten  wohl  ihre  persön- 
lichen Yerhältnisse  den  Ausschlag  geben. 
Die  Klägerin  betrieb  schon  vor  ihrer  Wieder- 
verehelichung  ein  eigenes  Geschäft  und  es 
lag  gewiß  für  den  Testator  am  nächsten, 
daran  zu  denken,  daß  nach  seinem  Ableben 
wieder  am  besten  für  die  Klägerin  gesorgt 
sein  werde,  wenn  ihr  eine  gewisse  Quote 
seines  Yermögens  zu  eigen  zufalle,  über  wel- 
ches sie  behufs  Gründung  oder  Weiterbetrieb 
eines  Geschäftes  frei  verfugen  könne.  Diese 
Betrachtung  lag  für  den  Testator,  angesichts 
der  bisherigen  Beschäftigung  und  Neigung 
der  letztern  und  ihrer  Rüstigkeit  offenbar  viel 
näher  als  die  andere,  ihr  durch  Zuwendung  der 
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Nutznießung  an  Beinem  ganzen  übrigen  Ver- 
mögen ein  sorgenfreies  Alter  zu  sichern. 

5.  Auch  der  übrige  Inhalt  des  Testamentes 
gibt  keine  Anhaltspunkte  für  eine  gegen- 
theiiige  Willensmeinung  des  Testators  an  die 
Hand.  Dasselbe  enthält  keine  anderweitigen 
Dispositionen,  der  Testator  hatte  nicht  die 
Absicht,  das  Schicksal  seines  ganzen  Nach- 
lasses zu  ordnen  und  es  kann  daher  nicht 
behauptet  werden,  er  habe  der  Klägerin  nur 
die  Nutznießung,  seinem  Intestaterben  aber 
das  ausschließliche  Eigenthum  an  seinem  Ver- 
mögen sichern  wollen. 

6.  Auf  Grund  dieser  Ausführungen  hätte 
die  Appellation  des  Beklagten  bezüglich  des 
ersten  Beschwerdepunktes  yerworfen  und  das 
erstinstanzliche  Urtheil  bestätigt  werden  sollen. 


Anmerkfwng  der  Redaktion.  Wir  theilen 
die  Ansicht  der  Minderheit.  Sowohl  die  Ur- 
theilsbegründung  als  die  Begründung  des 
Minderheitsantrages  lassen  unschwer  erkennen, 
daß  sie  den  Schwerpunkt  nicht  in  der  Wür- 
digung concreter  Verhältnisse,  sondern  in  der 
grundsätzlichen  Auffassung  der  Frage  er- 
blicken. Gerade  und  vorzugsweise  in  dieser 
Richtung  aber  scheint  uns  der  Standpunkt 
der  Minderheit  den  Vorzug  zu  verdienen.  Die 
Erwägung  1  der  Urtheilsbegründung  stellt  die 
Sache  so  dar,  als  ob  Wittwe  Bleuler  ihren 
Anspruch  auf  einen  Sechstheil  des  reinen 
Nachlasses  zu  Eigenthum  nicht  auf  das  Ge- 
setz, sondern  ebenfalls  auf  das  Testament 
beziehungsweise  auf  «die  Behauptung  stütze, 
daß  der  Testator  ihr  neben  der  Nutznießung 
auch  noch  Eigenthum  habe  vermachen  wollen, 
oder  mit  andern  Worten,  daß  seine  Willens- 
meinung dahin  gegangen  sei,  es  sollen  ihre 
Rechte  aus  dem  Gesetze  gewahrt  bleiben  und 
kommt  so  im  Eingange  von  Erwägung  2  zu 
dem  Schlüsse,  daß  die  Ansprecherin  diese 
Willensmeinung  als  Klagefundament  zu  be 
weisen  habe.  Diese  Auffassung  ist  nun  aber 
wohl  eine  irrthümliche.  Unseres  Erachtens 
stellt  sich  die  Sache  vielmehr  so,  daß  die 
Wittwe  Bleuler  ihren  Eigenthumsanspruch, 
wie  sie  auch  gar  nicht  anders  kann,  nur  auf 
das  Gesetz  und  überall  nicht  auf  das  Testa- 
ment stützt,   das  Gesetz  aber  gibt  ihr  den 


Ansfumch  und  damit  ist  die  Sache  fttr  sie 
gewiß  zunächst  geregelt  Das  Testament  wird 
bloß  mit  Bezug  auf  den  Nutznießungsansprucb 
sm  den  übrigen  fänf  Sechstheilen  in  Anspruch 
genonunen  und  gewiß  ist  auch  das  ohne  Wei- 
teres möglich  und  zulässig,  weil  im  Vermächt- 
niß  der  Nutznießung  am  ganzen  Nachlaß 
auch  das  Vermächtniß  der  Nutznießung  an 
einem  Theile  desselben  liegt  Wenn  dieser 
Argumentation  aber  entgegengehalten  wird, 
der  Testamentswille  sei  ein  anderer,  er  gehe 
dahin,  daß  die  Wittwe  nur  Nutznießung  und 
kein  Eigenthum  haben  und  folglich  die  erstere 
auch  an  fünf  Sechstheilen  nur  unter  Verzicht 
auf  jeden  Eigenthumsanspruch  soll  geltend 
machen  dürfen,  so  ist  das  eben  gewiß  eine 
rein  willkürliche  Vermuthung.  Vielleicht  wen- 
det man  ein,  auch  die  andere  Ansicht  beruhe 
anf  einer  Vermuthung,  nur  auf  der  g^en- 
theiligen,  daß  der  Erblasser  einen  allfäUigen 
Eigenthumsanspruch  laut  Gesetz  habe  vorbe- 
halten wollen,  allein  dem  ist  nicht  so.  Wir 
stellen  eben  bezüglich  des  Eigenthumsan- 
spruches  gar  nicht  auf  das  Testament,  son- 
dern auf  das  Gesetz  ab  und  sagen  bezüglich 
des  Nutznießungsansprnches,  daß  derselbe 
vollkommen  bedingungslos,  also  namentlich 
auch  ohne  die  Klausel  eines  Verzichts  auf 
das  der  Bedachten  allfällig  vom  Gesetz  zuge- 
wiesene Eigenthum  legirt  ist  Eine  sok^he 
Klausel  darf  doch  sicherlich  nicht  schon  darin 
gefunden  werden,  daß  das  Testament  von  der 
Nutznießung  an  der  ganzen  Verlassenschaffc 
spricht,  denn  man  wird  doch  nicht  behaup- 
ten wollen,  daß  damit  der  Wille  ausgedrückt 
sei,  es  soll  die  Wittwe  überhaupt  nwr  Ntdz- 
niessung,  niemals  aber  Eigenthum  haben, 
beziehungsweise  es  sollen  allfällige  aus  dem 
Gesetz  folgende  Eigenthumsansprüche  ausge- 
schlossen sein.  Eine  solche  Interpretation 
geht  weit  über  den  Rahmen  des  Erklärten 
hinaus,  denn  erklärt  ist  mit  den  Worten: 
„Ich  vermache  meiner  Ehefrau  die  Nutz- 
nießung an  meiner  ganzen  dereinstigen  Ver- 
lassenschaft'', gar  nichts  Anderes  als  daß  die 
Bedachte  aus  dem  Titel  des  Testamentes 
eben  Nutznießung  und  nur  Nutznießung  und 
zwar  diese  bezüglich  der  ganzen  Verlassen- 
schaft haben,  soll,  niemals  aber,  daß  wenn 
und  soweit   ihr   das  Gesetz  an  e^em  Theil 
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der  Verlasgenschaft  s<^r  Eigentham  geben 
sollte,  diese  das  Testament  bezüglich  dieses 
Theils  der  Yerlassenschaft  nicht  etwa  niodi- 
ficirende,  sondern  zunächst  bestätigende  und 
nur  ergänzende  Zuwendung  ungültig  sei. 
Eine  solche  Willensmeinung  müßte  deutlich 
und  klar  ausgesprochen  sein.  Will  man  von 
Yermuthungen  reden,  so  spricht  jede  Yer- 
muthung  dagegen.  Mit  dem  §  20B9  des  alten 
privatrechtlichen  Gesetzbuches  wollte  der  Ge- 
setzgeber dem  Erblasser  die  Möglichkeit 
geben,  dem  überlebenden  Ehegatten  über  die 
geselzliehe  Statutwrportion  hinaus  noch 
die  Nutznießung  an  der  weitern  Yerlassen- 
schaft zuzuwenden  und  deßhalb  wird  man 
eine  Yerfugung,  die  sich  auf  jene  Gesetzes- 
stelle stützt,  zunächst  auch  so  auslegen  dürfen 
und  müssen.  Diese  Meinung  des  alten  Ge- 
setzes hat  denn  auch  im  neuen  Gesetz  spe- 
ziellen Ausdruck  gefunden,  zumal  der  §  975 
desselben  nunmehr  ausdrücklich  sagt:  „Der 
Erblasser  darf  seinem  überlebenden  Ehegatten, 
ausser  dem,  diesem  von  Gesetzes  wegen 
zukommenden  Eigentkum,  auch  die  lebens- 
längliche Nutznießung  an  der  ganzen  Yer- 
lassenschaft zuwenden.  **  Sehen  wir,  was  die 
kantonsnthliche  Kommission  für  Prüfung  des 
regierungsräthlichen  Entwurfes  des  neuen 
privatrechtlichen  Gesetzbuches  über  Sinn  und 
Bedeutung  der  erwähnten,  von  ihr  vorge- 
schlagenen Einschiebung  in  den  frühem 
§  2039,  jetzt  §  975,  und  die  Yeranlassung 
zu  dieser  Einschiebung  sagt:  Die  bezügliche 
Stelle  im  Eommissionalbericht  an  den  Kan- 
tonsrath  lautet:  „In  ähnlicher  Weise  wurde 
auch  im  Abschnitt  über  das  Pflichttheilsrecht 
in  Bestätigung  mehrfacher  gerichtlicher  Ent- 
scheidungen ausdrücklich  festgesetzt,  daß 
wenn  einem  überlebenden  Ehegatten  die  Nutz- 
nießung am  ganzen  Nachlasse  testirt  wird, 
derselbe  berechtigt  ist,  außerdem  zum  Yor- 
aus  auch  dasjenige  für  sich  anzusprechen, 
was  ihm  durch  das  Gesetz  ....  als  Eigen- 
thum  zukommen  soU.^ 

Wir  können  diese  Stelle  nur  dahin  aus- 
legen, daß  die  citirte  Ergänzung  des  Gesetzes- 
textes weniger  den  Zweck  hatte,  den  selbst- 
verständlichen Satz  festzunageln,  daß  wenn 
der  Erblasser  gcau  ausdrücklich,  mit  be- 
sondem  Worten  wkläre^    er   vermache  dem 


überiebenden  Ehegatten  ausser  dem  ihm 
aUfällig  laut  Gesetz  zukommenden  Eigen- 
thum  die  Nutznießung  an  der  ganzen  Yer- 
lassenschaft, diese  Willenserklärung  gültig 
sein  soll,  als  vielmehr  beziehungsweise  vor- 
zugsweise oder  doch  in  gleichem  Maße  den 
Zweck,  den  Einwand  zu  beseitigen,  daß  das 
Legat  der  lebenslänglichen  Nutznießung  den 
Eigenthumsanspruch  aus  Gesetz  ohne  beson- 
dern Yorbehalt  ausschließe.  Wir  finden  un- 
seres Erachtens  nur  das  im  neuen  Gesetz 
deutlicher  ausgedrückt,  was  schon  der  Sinn 
des  alten  war,  daß  das  gesetzliche  Erbrecht 
des  überlebenden  Ehegatten  durch  letztwillige 
Yerfugung  in  der  Weise  ergänzt  werden 
könne,  daß  demselben  die  Nutznießung  an  der 
ganzen  Yerlassenschaft,  also  auch  am  Pflicht- 
theil  der  Erben  zugewendet  werde. 


Wechselrecht. 

Deckungsanspruch  des  Bezogenen  und  Ac- 
ceptanten  gegenüber  dem  Trassanten  bezieh- 
ungsweise seiner  Konkursmasse.  Derselbe  ist 
ein  außerhalb  des  Wechselrechts  gelegener, 
gewöhnlicher  Civilanspruch,  und  kann  als 
solcher  nur  aus  dem  der  Acceptirung  bezw. 
Accepteinlösung  zu  Grunde  liegenden  civil- 
rechÜichen  Yerhältniß  zwischen  dem  Accep- 
tanten  und  Trassanten  abgeleitet  werden^  wo- 
raus folgte  daß  zu  dessen  Begründung  die 
Behauptung  und  der  Nachweis  eines  derarti- 
gen, den  Anspruch  als  richtig  konstatirenden 
Rechtsverhältnisses  gehört. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
2.  Juni  1888. 


Am  20.  April  1881  zog  Joh.  Caspar  Stahl 
zur  Muschel  in  Zürich  einen  Wechsel  im 
Betrage  von  1000  Fr.  auf  den  Maurermeister 
Wilhelm  Werder  in  Riesbach  und  zwar  „an 
die  Ordre  seiner  eigen^,  zahlbar  drei  Monate 
nach  der  Ausstellung  beim  Aussteller  selbst. 
Der  Bezogene,  Werder,  acceptirte  den  Wech- 
sel und  es  ging  derselbe  mittelst  Indossament 
des  Trassanten  und  Remittenten  Stahl  an  die 
Leihkasse  Zürich.  Am  28.  April  1881  wieder- 
holte sich  insofern  die  gleiche  Operation,  als 
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Stahl  dießmal  500  Fr.  wieder  an  seine  eigene 
Ordre  und  ebenfalls  fallig  nach  drei  Monaten 
und  nahtbar  beim  Aussteller  als  Domm- 
Haien  selbst  auf  Werder  zog  und  acceptirt 
erhielt.  Dieses  Accept  ging  mit  Blancoindos- 
sament  des  Stahl  an  einen  Conrad  Widmer 
im  Seefeld,  von  diesem  an  die  Handelsbank 
und  endlich  an  die  Bank  in  Zürich. 

Am  6.  Dezember  1887,  also  mehr  als  6 
Jahre  nach  Ausstellung  und  Verfall  der  beiden 
Wechsel  gerieth  der  Aussteller  und  Remittent 
J.  C.  Stahl  in  Konkurs  und  in  diesem  mel- 
dete nun  der  Bezogene  und  Acceptant  unter 
Vorlage  der  beiden  von  der  Leibkasse  Zürich 
und  der  Bank  Zürich  (den  letzten  Inhabern) 
quittirten  Wechseln  eine  Forderung  von  1500 
Fr.  an.  Sowohl  die  Massaverwaltung  als  ein 
Privateinsprecher  setzten  die  Ansprache  in 
Widerspruch  und  es  kam  deOhalb  zum  Kon- 
kursprozeß. In  diesem  nahm  der  Ansprecher 
den  Standpunkt  ein,  daß  die  Thatsache  der 
Wechseleinlösung  durch  ihn  in  Folge  des 
Trattenauftrages  und  der  Acceptation  für  sich 
allein  vollständig  genüge  zur  Herstellung  der 
Forderung.  Der  Anspruch  sei  ein  solcher 
auf  Deckung  der  acceptirten  und  eingelösten 
Wechselsumme,  dessen  Begründetheit  schon 
durch  den  Besitz  der  Wechsel  allein  darge- 
than  werde.  Eventuell  wurde  der  Beweis  da- 
für anerboten,  daß  Stahl  die  Wechsel  selbst 
discontirt,  den  Gegenwerth  in  Empfang  ge- 
nommen und  an  den  Verfalltagen  vom  An- 
sprecher als  dem  Acceptanten  die  Wechsel- 
Summen  behufs  Einlösung  der  Wechsel  em- 
pfangen habe.  Nach  erfolgter  Einlösung  seien 
die  Papiere  ihm  aushingegoben  worden.  Die 
Accepte  seien  Gefalligkeitsaccepte  gewesen, 
die  er  gegeben  habe  in  der  Meinung,  dem 
Aussteller  durch  deren  Einlösung  ein  Dar- 
lehen zu  machen,  wofär  Verwandte  des  An- 
sprechers  als  Zeugen  angerufen  werden. 
Diese  ganze  Darstellung  wurde  von  den  Ein- 
sprechen! bestritten,  namentlich  die  Behaup- 
tung, daß  Kläger  das  Geld  zur  Wechsel- 
einlösung selbst  beschafft  habe  und  eventuell 
geltend  gemacht,  daß  dieß  in  Erfüllung  einer 
ihm  obliegenden  Verpflichtung  behufs  Tilgung 
einer  Schuld  etc.  geschehen  sei. 

Die  Ansprache  wwrde  abgewiesen. 
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1.  Die  Forderung  wird  in  erster  Linie  fi;e- 
stützt  auf  den  Rechtssatz,  daß  der  Wechsel- 
acceptant,   der   den   Wechsel   eingelöst  bat, 
gegen   den    Aussteller   einen   Anspruch   auf 
Deckung  habe,  dabei  indessen  mit  Recht  be- 
merkt,   daß   dieser  Anspruch   kein  wechBel- 
mäßiger  sei  (Art.  742,  Schlußsatz  des  O.-RO- 
Sobald  nun  aber  das  letztere  zugegeben  wer- 1 
den  muß,  ist  auch  zugegeben,  daß  der  Woch- 
selbesltz  an   sich   noch  nicht   den  Anspruch 
auf  Rückerstattung   der  Wechselsumme   be- 
gründen kann,  sondern  daß  auf  das  ursprüng- 
liche  Verhältniß    zwischen   dem    Trassanten 
und  dem  Bezogenen  zurückgegangen  werden 
muß  und  daß  der  Bezogene  nachzuweisen  hat, 
daß  und  warum  er  Rückerstattung  der  Wech- 
selsumme verlangen  könne.  (Vergleiche  u.  A.| 
Wächter,   Wechselrecht   §   26.)     Gewiß   be- 
gründet  das   Accept  keine  Vermnthung  für 
ein  früheres  Schuldverhältniß,  aber  umgekehrt 
begründet  nach   unseren  Gesetzen  die  That- 
sache  der  Honorirung   eines  Acceptes   noch 
nicht  eine  Vermuthung  für  die  Verpflichtung 
des  Trassanten  zur  Rückerstattung  des  Wecb- 
selbetrags. 

2.  Die  Behauptung,  welche  zum  Beweise 
verstellt  worden,  daß  Stahl  sich  die  beiden 
Wechsel  discontiren  ließ,  ja  selbst  die  Be- 
hauptung, daß  Rekurrent  dem  Domiciliaten 
Stahl  die  1500  Frkn.  zur  Honorirung  seiner 
Accepte  eingehändigt  habe  und  dann  hiefur 
die  Wechsel  aushinerhalten,  sind  nur  dahin 
schlüssig,  daß  Ansprecher  eine  Zahlung  an 
oder«  zu  Gunsten  des  Stahl  gemacht  bat  Kun 
genügt  aber  der  Nachweis,  daß  etwas  gezahlt 
worden  sei,  nicht,  um  eine  Rückforderung  der 
Zahlung  zu  begründen;  es  ist  stetsfort  noch 
das  Rechtsverhältniß  nachzuweisen,  aus  wel- 
chem der  Zahlungsempfänger  zur  Rückerstat- 
tung verpflichtet  ist:  Darlehen,  Geschäfts- 
besorgung, Mandat,  Bereicherung  etc.  Es 
kann  die  Zahlung,  —  wie  Rekursgegner  rich- 
tig ausführt,  —  ebenso  gut  als  Tilgung  einer 
frühem  Schuld,  als  Schenkung,  auf  irgend 
eine  andere  zukünftige  Leistung  Stahls  hin 
u.  s.  w.  geschehen  sein.  Ein  civilrechtliches 
Mandat  als  Titel  für  seinen  Deckungsanspruch 
hat  der  Ansprecher  und  Rekurrent  nicht  gel- 
tend gemacht  und  es  läge  der  Beweis  eines 


solchen  aach  durchaus  nicht  schon  in  der 
nackten  Trattenform  („Zahlen  Sie^),  denn 
Trattenauftrag  und  civilrechtlicher  Auftrag 
sind  nicht  identisch.  (Vergleiche  "Wächter, 
Encyclopadie  des  Wechselrechts  §  10,  die 
Reyalirungsklage  und  Anmerkung  6  dazu.) 
Dagegen  ist  vom  Rekurrenten  die  Hingabe 
eines  Darlehens  behauptet  worden,  allein  es 
fehlt  an  jedem  Beweis  dafür.  Irgend  welche 
Urkunden  außer  den  Wechseln,  BQcher,  ein 
Darlehensgesuch  oder  ein  Rückschein  u.  dgl. 
können  nicht  vorgelegt  werden  und  die  Ein- 
vemahme  der  Zeugen  für  den  allerdings 
schlüssigen,  wenn  auch  etwas  allgemein  ge- 
haltenen Beweissatz,  es  seien  behufs  Hin- 
gabe eines  Darlehens  Gefalligkeitsaccepte  ge- 
geben worden,  ist  wegen  Yerwandtschafk  der- 
selben mit  dem  Producenten  nicht  zuläßig. 


Zur  Auslegung  der  §§  1020  &  1021 
des  bisherigen  (§§  1105  &  1106  des 
neuen)  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches. 

Kassationsgericht   Zürich 
28.  Mai  1888. 


Die  Brüder  Johannes  und  Gottfried  Hagen- 
bnch  auf  der  Mühle  zu  Sellenbüren  schulde- 
ten dem  Heinrich  Sidler  daselbst: 

1.  laut  Schuldschein  vom  1.  April  1884 
2000  Fr.,  verzinslich  ä  4  7,  7o  und  zahl- 
bar mit  Martini  1884,  und 

2.  laut  Schuldschein  vom  25.  Juli  1887 
284  Ft.,  „zahlbar  Hofort**. 

Mit  Urkunde  vom  15.  Jenner  1887  erklär- 
ten die  Brüder  Hagenbuch,  daß  sie  dem  Hein- 
rich Sidler,  dem  sie  laut  Schuldschein  vom 
1.  April  1884  Fr.  2000  sammt  Zins  und  laut 
Schuldschein  vom  25.  Juli  1886  Frkn.  284 
schulden,  eine  Anzahl  Forderungen  abgetreten 
haben.  Der  Gesammtbetrag  der  Forderungen, 
welche  in  der  Urkunde  einzeln  bezeichnet 
sind,  belauft  sich  auf  3034  Fr.  79  Rp. 

Am  5.  Mai  1887  wurde  auf  Begehren  des 
Franz  Schaller  in  Luzern  gegen  Gottfried 
und  Johannes  Hagenbuch  nach  Durchführung 
des  hohen  Bechtstriebes  Konkurs  eröffnet. 


Franz  Schaller  hatte  nämlich  die  Brüder 
Gottfried  und  Johannes  Hagenbuch  für  ver- 
schiedene WechseKordernngen  betrieben.  Die 
erste  Betreibung  erfolgte  mit  B^chtsbot  vom 
7.  Dezember  1886.  Am  9.  Dezember  wurde 
gepfändet  und  vom  Gemeindammann  die  For- 
derung als  durch  die  Pfänder  gedeckt  erklärt. 
Am  13.  Dezember  wurde  die  Pfandversilbe- 
rung verlangt,  am  28.  Dezember  das  Begeh- 
ren einstweilen  zurückgezogen,  am  3.  Jenner 
1887  dasselbe  erneuert,  am  17.  Jenner  die 
Versilberung  wegen  einer  Eigenthumsansprache 
des  Vaters  der  Gebrüder  Hagenbuch  einge- 
stellt, am  24.  Jenner  Nachpfändung,  nament- 
lich auch  der  den  Betriebenen  zustehenden 
Guthaben  begehrt,  am  26.  Jenner  dieselbe 
vollzogen  und  die  Forderung  als  nicht  gedeckt 
erklärt;  am  7.  April  erfolgte  eine  weitere 
Nachpfändung,  wodurch  die  Forderung  aber- 
mals nicht  gedeckt  wurde. 

Die  zweite  Betreibung  erfolgte  mit  Rechts- 
bot vom  27.  Dezember  1886,  fiel  aber  am 
28.  Dezember  durch  ^nzliche  Abstellung 
dahin. 

Die  dritte  Betreibung  wurde  am  15.  Jenner 
1887,  die  vierte  am  22.  Jenner,  die  fünfte 
am  15.  Februar,  die  sechste  am  26.  Februar 
und  die  siebente  am  11.  März  angelegt, 
sämmtliche  blieben  fruchtlos. 

In  den  Konkursen  von  Gottfried  und  Jo- 
hannes Hagenbuch  meldete  Franz  Schaller 
seine  Wechselforderungen  im  Kapitalbetrago 
von  9490  Fr.  95  sammt  Zins,  Provision  und 
Kosten  und  Heinrich  Sidler  seine  Forderungen 
von  2000  Fr.  und  284  Fr.  sammt  Zinsen  an. 
Zugleich  machte  Sidler  die  Inhuberschaft  an 
den  ihm  laut  Urkunde  vom  15.  Jenner  1887 
abgetretenen  Forderungen  geltend,  in  der 
Meinung,  daß,  was  er  bei  deren  Liquidation 
über  den  Betrag  von  2000  Fr.  und  284  Fr. 
sammt  den  angemeldeten  Zinsen  hinaus  er- 
hältlich machen  könne,  an  die  beiden  Kon- 
kursmassen abgeliefert,  ein  allfälliger  Verlust 
aber  als  laufende  Forderung  geltend  gemacht 
werde.  Franz  Schaller  bestritt  jedoch  die 
Gültigkeit  der  Forderungsabtretung  vom  15. 
Jenner  1887  und  es  kam  darüber  zum  Kon- 
kursprozeß. 

Am  24.  Jenner  1888  wies  die  Appellations- 
kammer des  Obergerichtes  den  Anspruch  Sid- 


SS4 


lers  auf  die  abgetretenen  Fordenragen  nnter 
Angabe  folgender  Gründe  ab: 

Darüber  könne  kein  Zweifel  herrschen,  daß 
die  Gemeinschuldner  vor  und  nach  Neujahr 
1887  manigfach  betrieben  worden  seien,  na- 
mentlich von  Franz  Schaller.  Am  Tage  der 
Abtretung  der  Forderungen  haben  die  Ge- 
meinschnldner,  nachdem  bereits  für  Forde- 
rungen des  Franz  Schaller  fhichtlos  gepfän- 
det worden  sei,  voraussehen  müssen,  daß  die 
abgetretenen  Forderungen  für  Forderungen 
des  Schaller  werden  gepfändet  werden,  es 
habe  sich  daher  bei  der  Abtretung  darum  ge- 
handelt, behufs  Deckung  des  Sidler  die  be- 
vorstehenden Pfändungen  der  Forderungen 
unmöglich  zu  machen  und  es  sei  demnach 
gemäß  §  1021  des  P.-R.  G.-B.  die  Abtretung 
als  ungültig  zu  erklären. 

Gegen  diesen  Entscheid  reichte  Sidler  beim 
Kassationsgericht  Nichtigkeitsbeschwerde  ein 
und  siegte  ob,  denn  das  letztere  erkannte 
unterm  28.  Mai  1888: 

„Die  Vindikation  Sidlers  wird  in  der  Mei- 
nung gutgeheißen,  daß  er  die  in  der  Abtre- 
tungsurkunde vom  15.  Jenner  1887  bezeich- 
neten Guthaben  sorgföltig  liquidire  und  wenn 
er  mehr  erhältlich  mache  als  2000  Fr.  und 
284  Fr.  nebst  den  für  diese  beiden  Posten 
im  Konkurse  geltend  gemachten  Zinsen,  zu- 
sammen betragend  289  Fr.  45  Rp.,  er  den 
Mehrbetrag  an  die  beiden  Konkursmassen  ab- 
gebe, wenn  er  aber  weniger  erhältlich  mache, 
er  berechtigt  sei,  den  Verlust  als  laufende 
Forderung  im  Konkurs  geltend  zu  machen.*' 

Gründe: 

1.  Die  Behauptung  des  Beschwerdeführers 
trifft  zu,  es  sei  das  Abtretungsgeschäft  ge- 
mäß §  1020  des  P.  G.-B.  zu  schützen  und 
der  angefochtene  Entscheid  stehe  im  Wider- 
spruch mit  §  1021. 

2.  Die  vom  Bewerdeführer  in  den  Kon- 
kursen der  Brüder  Hagenbuch  angemeldeten 
Forderungen,  zu  deren  Deckung  die  Abtre- 
tung der  Guthaben  zahlungshalber  erfolgte, 
sind  nämlich  vom  Beschwerdegegner  aner- 
kannt worden  und  es  ist  daher  gemäß  §  1020 
das  Deckungsgeschäft  zwischen  Sidler  und 
den  Gebrüdem  Hagenbuch  zu  schützen,  in- 
dem nach  feststehender   und   durch  die  Ver- 


gleichung  des  §  1020  mit  §  1021  gerecht- 
fertigter Gerichteübung  eine  Deckung  wie  die 
in  §  1020  allein  bezeichnete  „Zahlung^  zu 
behandeln  ist. 

3.  Der  §  1021  findet  dagegen  schon  deß- 
wegen  keine  Anwendung,  weil  die  zur  Zeit 
der  Abtretung  in  Aussicht  gestandenen  Pfän- 
dungen und  Nachpfändungen,  auf  weldie  der 
angefochtene  Entecheid  abstellt,  alle  auf 
W6(;A^fordemngen  sich  bezogen  haben, 
während  §  1021,  der  als  eine  Ausnahmsbe- 
stimmung eine  analoge  Anwendung  nicht  zu- 
läßt, nur  von  Geschäften  spricht^  welche  den 
Zweck  haben,  eine  auf  dem  Wege  des  ordent- 
liehen  Rechtotriebes  angedrohte  Pföndung 
unwirksam  zu  machen,  nun  aber  nach  dem 
gegenwärtig  in  Kraft  bestehenden  Schuldbe- 
treibungsgesetze vom  29.  Oktober  1871,  wie 
nach  den  Schuldbetreibungsgesetzen  aus  den 
Jahren  1832,  1842  und  1851  die  ordentliche 
Schuldbetreibung  in  Gegensatz  gestellt  wird 
zu  der  schnellen  Schuldbetreibung,  d.  h.  der 
Betreibung  auf  Wechselforderungen,  welcher 
Gegensatz  übrigens  auch  in  §  1021  selbst 
ausgedrückt  ist  mit  den  Worten :  „in  der  Ab- 
sicht, die  auf  dem  Wege  des  ordentlichen 
Rechtstriebes  angedrohte  Pfändung  unwirk- 
sam zu  machen  dureh  Ein/räuAmmg  von 
WechselrecMen  und  des  damit  verbünde- 
nen  schnellen  Rechtstriebes^ 

4.  Nun  könnte  zwar  nach  dem  Wortlaut 
des  §  1021  der  Beschwerdegegner  als  unge- 
deckter Konkursgläubiger  das  von  den  Ge- 
meinschuldnern vor  Ausbruch  des  Konkurses 
abgeschlossene  Deckungsgeschäft  auch  dann 
anfechten,  wenn  mit  demselben  beabsichtigt 
worden  wäre,  irgend  einem  andern  Gläubiger, 
der  den  ordentlichen  Rechtetrieb  angehoben 
hatte,  vor  der  Pfändung  zuvorzukommen,  da 
immerhin  die  gepfändeten  Guthaben  der  Kon- 
kurmasse entzogen  worden  sind  (Zeitschrift 
für  zürch.  Recht  Bd.  XX  S.  29  Erwäg.  7, 
Bd.  XXI  S.  171  Erwäg.  18,  Bd.  XXII  S.  122 
No,  68,  Bd.  XXIU  S.  32  Erwäg.  7)  und  es 
hat  der  Beschwerdegegner  in  der  Rekurs- 
instenz  wirklich  den  Beweis  dafür  anerboten, 
daß  die  Geraeinschuldner  „vor  und  nach  Neu- 
jahr 1887  manigfach  beirieben  worden  seien^, 
welcher  Beweissatz  nach  dem  Angeführten 
insoweit  erheblich  wäre,  als  damit  behauptet 
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wird,  am  15.  Jenner  1887  seien  ordentliche 
Bctreibangen  gegen  die  Gemeinschuldner  an- 
hängig gewesen,  aber  noch  nicht  bis  zur 
Pfändung  gelangt.  Nun  ergibt  sich  aber  jetzt 
schon  aus  den  Akten,  daß  alle  Rechtstriebe, 
welche  von  Gläubigem  angehoben  worden 
sind,  die  im  Konkurse  Forderungen  angemel- 
det haben,  erst  nach  dem  15.  Jenner  1887 
angehoben  wurden,  die  Rechtstriebe  derjeni- 
gen Gläubiger  aber,  die  gar  keine  Eingaben 
in  den  Konkurs  gemacht  haben,  fallen  außer 
Betracht,  weil  keinerlei  Yermuthung  dafQr 
spricht,  daß  das  Deckungsgeschäft  bestimmt 
gewesen  sei,  diese  Rechtstriebe  fruchtlos  zu 
machen. 

5.  Der  Beschwerdegegner  behauptet  end- 
lich, Beschwerdeführer  könne  sich  auf  den 
§  1020  nicht  berufen,  weil  seine  Forderungen 
zur  Zeit  des  Deckungsgeschäftes  nach  Art. 
386  des  O.-R.  nicht  fällig  gewesen  seien  und 
somit  das  Deckungsgeschäft  nach  §  1019  an- 
gefochten werden  könne.  Nun  ist  im  Schuld- 
schein vom  1.  April  1884  für  das  Darlehen 
Ton  Fr.  2000  ein  bestimmter  Verfalltermin, 
nämlich  der  11.  November  1884  bezeichnet 
und  im  Schuldschein  vom  25.  Juli  1886  fQr 
die  Schuld  von  284  Fr.  bestimmt,  sie  sei 
sofort  zahlbar,  während  Art.  3B6  des  am 
1.  Jenner  1883  in  Kraft  getretenen  Obliga- 
tionenrechtes bestimmt,  ein  Darlehen,  für 
dessen  Rückzahlung  weder  ein  bestimmter 
Termin,  noch  eine  Kündigungsfrist,  noch  der 
Verfall  auf  beliebige  Aufforderung  hin  ver- 
einbart worden  sei,  sei  innerhalb  sechs  Wo- 
chen von  der  ersten  Aufforderung  an  zurück- 
zuzahlen. Wenn  man  übrigens  annehmen 
wollte,  die  Darlehensschuld  von  2000  Frkn. 
sei,  weil  sie  mehrere  Jahre  über  den  be- 
stimmten Yerfalltermin  hinaus  nicht  gefor- 
dert worden  sei,  vorliegend  wie  eine  in  Art. 
336  des  O.-R.  bezeichnete  Schuld  zu  behan- 
deln, so  wäre  sie  dennoch  gleich  einer  fälli- 
gen Schuld  zu  behandeln,  soweit  der  §  1020 
zur  Anwendung  kommt;  denn  der  am  1.  Juli 
1855  gleichzeitig  mit  dem  §  1020  in  Kraft 
getretene  §  1122  bestinmit,  wenn  bei  einem 
Darlehen  kein  Rückzahlungslerroin  bestimmt 
oder  durch  eine  Bestimmung  über  Kündigung 
vorgesehen  sei,  so  liege  es  im  Ermessen  des 
Gerichtspräsidenten,   zu  bestimmen,   ob   und 


welche  Frist  nach  den  Umständen  dem  Schuld- 
ner zur  Zahlung  zu  bewilligen  sei. 


Das  Begehren 

um  Siegelung  und  Inventarisation  einer 
rerlassenacfu^t  (§§  1983  u.  1984  des 
P.'R.  G.-B.)  kann  nicht  wegen  angeblicher 
Illiquidität  auf  den  ordentlichen  Prozess- 
weg  verwiesen^  sondern  muss,  als  ins 
Gebiet  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit 
gehörend^  in  Ausiibung  derselben  definitiv 
entschieden  werden, 
Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
19.  Mai  1888. 


Ein  am  13.  Dezember  1887  verstorbener 
Erblasser  hinterließ  als  gesetzliche  Erben 
zwei  Söhne  und  zwei  Töchtern.  Den  altem 
der  beiden  Söhne  hatte  derselbe  aber  mit 
Testament  vom  26.  August  1876  gänzlich 
enterbt  Trotzdem  suchte  die  Bank  Winter- 
tbur,  welche  in  einem  anno  1874  über  den 
Letztem  ausgebrochenen  Konkurse  mit  einer 
bedeutenden  >'orderang  zu  Verlust  gekommen 
war,  behufs  Sicherung  dieser  Forderang  um 
Siegelung  und  Inventarisation  des  Nachlasses 
nach  und  der  Gerichtspräsident  entsprach 
diesem  Gesuche  vorläufig,  das  Gericht  selbst 
beschloß  dann  aber,  nachdem  es  die  Prote- 
station der  Erben  angehört  hatte,  daß  es 
zwar  bei  der  bereits  stattgefundenen  Siegelung 
des  Nachlasses  sein  Yerbleiben  habe,  die  In- 
ventarisation dagegen  sistirt  bleibe,  die  Bank 
Winterthur  aber  innerhalb  14  Tagen  den 
ordentlichen  Prozeß  über  die  bestrittene  Frage 
ihrer  Legitimation  zur  Stellung  selbständiger, 
den  fraglichen  Nachlaß  betreffender  Begehren 
einzuleiten  habe,  ansonst  auch  die  vorläufige 
Siegelung  wieder  aufgehoben  würde. 

lieber  diese  Schlußnahme  beschwerten  sich 
beide  Partheien.  Die  Erben  verlangten  defi- 
nitive Abweisung  des  Begehrens  um  Siege- 
lung und  Inventarisation  des  Nachlaßes,  die 
Bank  Winterthur  dagegen,  daß  auch  die  In- 
ventarisation verfügt  und  die  Fristansetzung 
zur  Einleitung  des  ordentlichen  Prozeßes  da- 
rüber, ob  sie  in  der  betreffenden  Verlassen- 
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eehaftsaflcho  z«  intervoniren  befagt  sei,  auf- 
gehoben werde. 

Die  zweite  Instanz  bea4.4»loß:  ^Der  ange- 
fochtene EntBcheid  wird  aufgehoben  und  das 
Bezirkagerit^ht  angewiesen,  einen  neuen,  das 
Begehren  der  Bank  Winterthur  um  Bewilli- 
gung der  Siegelung  und  Inventariaation 
des  NachlaCes  definitiv  erledigenden  Entscheid 
zu  fallen.^ 

Gnlfide : 
1.  Der  angefochtene  Bei^ichluß  entscheidet 
die  Frage,  ob  die  Bank  Winterthur  in  ihrer 
Higensehaft  als  Gläubigerin  des  Sohnes  H.  S. 
auf  Grund  der  §§  1983  und  1984  des  P.-R. 
Gesetz buchcfi  ein  Redit  auf  gerichtliche  Siege- 
hing  und  Jnventari Bation  des  Nachlaßes  habe, 
nicht,  »ondeni  erklärt  dleiielbe  als  eine  illiquide, 
die  ihre  endgültige  Erledigung  nur  auf  dem 
Wege  des  ordentlichen  Prozeßes  finden  könne, 
weßbalb  der  Rekuragegnerin  und  zweiten 
Kekurrentin  Frist  zur  ProzeCeinleitung  ange- 
setzt wird.  Wenn  gleichwohl  die  angeordnete 
Siegelung  des  Nachlaßes  bestätigt  wird,  so 
geschah  diis  nur  als  vorsorgliche  Maßnahme, 
damit  die  Bank  W^interthur,  wenn  sie  auf 
dem  gewöhnlichen  Prozeßwege  ein  Recht  im 
Sinne  des  §  1983  darzutbun  vermöge,  nicht 
außer  Stande  sei,  dasselbe  zu  realisiren  wegen 
inzwischen  eingetretener  Theilung  des  Nach- 
lasses. Dieses  Verfahren  ist  nun  aber  nicht 
/uläCig.  Die  Rekarsgegnerin  und  zweite 
Rekurrentin  braucht  sieh  bezüglich  der  Frage, 
ob  aio  Siegelung  und  Invontarisation  verlan- 
gen könne,  nicht  auf  den  ordentlichen  Pro- 
zeßweg verweisen  zu  lassen,  sondern  sie 
kann  Verlan  gen ,  daC  die  Gerichte  dieselbe  in 
Ausübung  der  freiwilligen  Gesichtsbarkeit 
entscheiden,  denn  Verfügungen  über  Sicherung 
von  Verlasse nschaften  geboren  ins  Gebiet  der 
freiwilligen  Gerichtsbarkeit  Fällt  der  Ent- 
scheid gegen  die  zweite  Rekurrentin  aus,  so 
muß  auch  die  provisorische  Siegelung  auf- 
gehoben und  der  Bank  W^interthur  überlassen 
werden,  nunmehr  den  gewöhnlichen  Prozeß- 
weg zu  betreten,  wenn  sie  dann  noch  glaubt, 
rnit  ihrem  Anspruch  obsiegen  zu  können. 
Auch  mag  sie  es  in  diesem  Falle  versuchen, 
diu  Siegelung  des  Nachlasses  als  bloße  vor- 
äUT-gliche  Maßregel  zu  erwirken,  hat  sich  aber 


mit  einem  bezüglichen  Petitum  vor  Einleitung 
des  Prozeßes  an  den  Gerichtspräsidenten  und 
nachher  an  das  Gericht  als  Prcnessgericht 
zu  wenden.  Die  Annahme  des  Bezirksge- 
richtes, daß  die  Entscheidung  der  Streitfrage 
auf  dem  Wege  der  freiwilligen  Gerichtsbar- 
keit wegen  Illiquidität  einzelner  Einwendun- 
gen der  ersten  Rekurrentin  unmöglich  sei, 
ist  irrthümlich. 

Sowohl  die  Frage,  ob  den  Gläubigem 
eines  Enterbten  ein  Anfechtungsrecht  bezüg- 
lich der  Enterbung  überhaupt,  als  die  Frage, 
ob  ihnen  ein  solches  wenigstens  so  lange  zu- 
stehe, als  der  Betroffene  die  Enterbung  nicht 
in  rechtsgültiger  und  für  ihn  verbindlicher 
Weise  anerkannt  habe,  sind  als  reine  Rechts- 
fragen in  diesem  Verfahren  gerade  so  gut 
zu  entscheiden  wie  im  ordentlichen  Prozeß. 
Anerkennt  man  ein  Anfechtungsrecht,  aber 
nur  fiir  so  lange  als  keine  rechtsverbindliche 
Anerkennung  der  Enterbung  durch  den  Ent- 
erbten vorliegt,  so  ist  nicht  zu  vergessen, 
daß  die  Geltendmachung  einer  derartigen 
Anerkennung  eine  Einrede  ist,  deren  nicht 
sofortige  Liquidstellung  den  Schutz  des  an 
sich  hergestellten  Anfechtungsrechtes  nicht 
hindern  kann.  Femer  hat  der  Gläubiger 
nur  zu  beweisen^  daß  er  wirklich  Gläubiger 
geworden  ist  und  ist  dannzumal  seinem  Ge- 
such zu  entsprechen,  so  lange  die  Verjährungs- 
einrede nicht  völlig  liquid  gestellt  werden 
kann,  denn  es  darf  nicht  übersehen  werden, 
daß  die  Siegelung  und  Inventarisation  ja  noch 
keinen  Anspruch  des  Gläubigers  an  den 
Nachlaß  begründet,  sondern  nur  die  Reali- 
sirung  eines  solchen  sichern  soll. 

2.  Hienach  ist  die  Beschwerde  der  zweiten 
Rekurrentin  in  soweit  begründet  als  das  Be- 
zirksgericht die  materielle  Entscheidung  der 
Frage,  ob  ihr  ein  Recht  auf  Siegelung  und 
Inventarisation  des  Nachlaßes  zustehe,  auf 
dem  sumarischen  Wege  abgelehnt  und  solche 
unter  Fristansetzung  ins  ordentliche  Ver- 
fahren verwiesen  hat.  Die  Folge  dieser  Auf- 
fassung kann  nun  aber  bloß  die  sein,  daC 
der  angefochtene  Beschluß  aufgehoben  und 
das  Bezirksgericht  angewiesen  wird,  einen 
definitiven  Entscheid  über  das  Siegelungs- 
und  Inveniarisationsbegehren  der  Bank 
Winterthur  zu  treffen,  womit  der  Rekurs  der 
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Erben  für  eiostweiloD  als  gegenstandslos  da- 
hinföllt. 


Erwerb  von  Rechten  an  öffent- 
lichen Gewässern. 

Kassationsgericht  Zürich, 
19.  März  1888. 


Gegen  ein  von  der  Appellationskammer  des 
Oborgerichtes  in  einem  Wasserrechtsstreit  er- 
lassenes Urtheil,  durch  welches  der  Beklagte 
zur  Redoktion  einer  Stauvorrichtang  ver- 
pflichtet wurde,  erhob  der  letztere  Nichtig- 
keitsbeschwerde, indem  er  unter  Anderm  gel- 
tend machte: 

1 .  Seine  Einrede,  daß  ihm  ein  concessions- 
gemässes  Recht  auf  die  Stauvorrichtung 
zustehe,  sei  verworfen  worden,  weil  die 
Stauhöhe  in  der  Ausschreibung  des  Kon- 
cessionsbegehrens  nicht  enthalten  gewe- 
sen sei  und  deßhalb  die  Betheiligten 
keine  Veranlassung  gehabt  haben,  Ein- 
sprache zu  erheben,  währenddem  überall 
nicht  der  Inhalt  der  Publikation,  sondern 
der  Inhalt  des  Koncessionsbegehrens  ent- 
scheidend sei. 

2.  Das  Obergericht  habe  angenommen,  dem 
Kassationskläger  sei  eine  bezügliche  Kon- 
cession  nicht  ertheilt  worden,  worin  eine 
actenwidrige  Annahme  liege. 

3.  Seine  Einrede,  daß  der  frühere  Eigen- 
thümer  der  Mühle  des  Kassationsbeklagten, 
Müller  Bünzli,  seine  Zustimmung  zur  Er- 
stellung der  fraglichen  Stauvorrichtung 
gegeben  habe,  sei  als  unerheblich  erklärt 
worden,  währenddem  doch  klar  sei,  daß 
den  Beklagten  ein  Einspracherocht  nicht 
mehr  zustehen  könne,  wenn  ihr  Rechts- 
vorfahr auf  dasselbe  verzichtet  habe. 

Auf  diese  Anfechtungsgründe  antwortete 
das  Kassationsgericht  in  seinem  die  Nichtig- 
keitsbeschwerde abweisenden  Entscheid: 

Zu  1:  Wenn  der  Kassationskläger  geltend 
macht,  daß  nicht  die  Ausschreibung  des  Be- 
gehrens, sondern  das  Begehren  selbst  allein 
entscheidend  sei,  so  ist  dieß  eine  Frage  der 
Gesetzesinterpretation,  die  in  der  Kassations- 
instanz  nicht  mehr  att%eworfen  werden  kann. 


I  Die  §§  3,  4  und  12  des  Gesetzes  betreifend 
I  die  Benutzung  der  Gewässer,  auf  welche  sich 
der  Kassationskläger  beruft,  enthalten  keine 
bezügliche  Bestimmung,  sondern  sie  setzen 
als  selbstverständlich  voraus,  daß  die  Aus- 
schreibung dem  Begehren  entspreche.  Uebri- 
gens  darf  wohl  unbedenklich  angenommen 
werden,  daß  eine  Verwirkung  von  Rechten 
durch  Nichteinhaltung  einer  publizirten  Frist 
nur  erfolgen  kann,  soweit  eine  Publikation 
stattgefunden  hat.  Darauf  deutet  übrigens 
auch  der  Wortlaut  des  citirten  §  3  hin,  wo- 
nach „Gesuche  um  Wasserrechtsbewilligungen 
....  unter  Ansetzung  einer  zerstörbaren  Frist 
....  bekannt  zu  machen  sind.^ 

Allerdings  folgt  daraus  nicht  mit  Noth- 
wendigkeit,  daß  eine  bezügliche  Conceasion 
von  den  staatlichen  Behörden  nicht  ertheilt 
werden  könnte,  wenn  diese  Vorschriften  nicht 
beobachtet  sind,  sondern  nur,  daß  dieselbe 
Dritten  gegenüber  nicht  wirksam  wäre.  Das 
angefochtene  Urtheil  geht  aber  auch  nicht 
weiter. 

Zu  2 :  Der  Satz  des  obergerichtlichen  Ur- 
theils,  daß  die  Concossion  für  die  Stauvor- 
richtung in  der  bestrittenen  Höhe  nicht  er- 
theilt sei,  wird  nicht  aus  der  Thatsache  des 
Mangels  der  Publikation  an  sich,  sondern  aus 
dem  Wortlaute  der  dem  Kassationskläger  er- 
theilten  Concession  abgeleitet.  Diese  Inter- 
pretation kann  aber  jedenfalle  nicht  als  eine 
actenwidrige,  thatsächliche  Annahme  bezeich- 
net werden. 

Es  ist  daher  auch  ganz  irrelevant,  ob  in 
den  §§  2—4,  12  und  20  des  citirten  Gesetzes 
und  §  659  des  bisherigen  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  eine  spezielle  Erwähnung  aller 
einzelnen  Theile  einer  Wasserwerkanlage  in 
der  Concessionsurkunde  vorgeschrieben  sei 
oder  nicht,  weil  die  Interpretation  deßwegen 
nicht  unrichtig  ist,  wenn  schon  keine  Ge- 
setzesbestimmung ausdrücklich  sagt,  daß  nur 
das  als  bewilligt  anzusehen  sei,  was  ausdrück- 
lich in  der  Concessionsurkunde  erwähnt  ist. 

Ebenso  ist  es  ohne  Bedeutung,  daß  in  §  20 
citatae  Stauvorrichtungen,  für  welche  sich 
eine  Concession  nicht  nachweisen  läßt,  als 
zu  Recht  bestehend  anerkannt  werden,  weil 
sich  dieß  auf  solche  Einrichtungen  bezieht, 
die   in   frühem  Zeiten   erstellt   wurden,   für 
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welche  daher  eine  staatliche  Concession  über- 
haupt nicht  nothwendig  war. 

Zu  S:  Die  Begründung  des  obergericbt- 
Hehen  Urtheils,  daß  eine  Verzicfatleistong  auf 
Einsprachen  gegen  eine  Wasserrechtserthei- 
luQg  für  einen  Singularsuccessor  nicht  bindend 
e«i,  wenn  sie  nicht  notarialisch  gefertigt  sei, 
ist  nicht  als  zutreffend  anzuerkennen;  denn 
§  3  des  citirten  Gesetzes  setzt  die  Mögh'ch- 
keit  eines  stillschweigenden  Verzichtes  voraus 
und  §  4  citatae  läßt  Vergleiche  zu,  ohne 
st'lbst  ausdrücklich  yorzuschreiben,  daß  solche 
scbriftlich-dokumentirtsein  müssen.  Es  handelt 
eich  eben  nicht  um  eine  dingliche  Last,  welche 
die  an  sich  im  Eigenthum  liegenden  Befug- 
nisse beschränkt,  sondern  um  ein  Recht  am 
öffentlichen  Gewässer,  welches  über  die 
Sphäre  des  Eigenthums  hinausreicht. 

Darauf  kommt  aber  im  gegebenen  Falle 
nichts  an,  weil  entschieden  wurde,  daß  eine 
das  Recht  der  Eassationsbeklagten  am  öffent- 
lichen Gewässer  schmälernde  Concession  nicht 
artheilt  worden  sei. 


Die  Stellung 

der  von  der  slädtisclien  CentralverwcUtwng 

ff/r  Wasserli^erung  erlwbenen  Ansprüche 

im  Konkurse  der  betreffenden  Schuldner. 

Obergericht   Zürich, 

16.  Juni  1888. 


Der  Eonkursrichter  des  Bezirksgerichtes 
Zürich  stellte  mit  Eingabe  Tom  1.  Juni  1888 
beim  Obergericht  die  Einfrage,  in  welcher 
Weise  die.  Forderung  der  Wasserversorgung 
von  Zürich  aus  Wasserzins  u.  dgl.,  der  bis 
zum  Ausbruch  des  Konkurses  aufgelaufen  sei, 
ini  Konkurse  behandelt  werden  solle.  Nach 
Art.  18  des  Regleroentes  vom  15.  April  1879 
beanspruche  nämlich  die  Wasserversorgungs- 
andtalt  ein  gewisses  Privilegium  hiefür  und 
bei  den  Notaren  habe  ein  ungleiches  Ver- 
fahren Eingang  gefunden,  indem  dieser  rück- 
ständige Wasserzins  bald  in  die  Konkurs- 
rechnung unter  dem  einen  oder  andern  Titel 
^aufgenommen  werde,  bald  dem  Käufer  der 
Liegenschaft  ohne  Abzug  am  Kaufpreis  über- 


bunden,  ja  sogar  auch  etwa  unter  die  grand- 
versicherten Passiven  aufgenommen  werde. 

Diese  Eir^frage  tourde  toie  folgt  beanl- 
tooriet: 

1.  Vorerst  ist  dem  Konkursrichter  darin 
beizupflichten,  daß  die  Einreihung  der  For- 
derung der  Wasserversorgung  unter  die  grund- 
versicherten Schulden  nicht  zulässig  ist,  da 
hiefür  kein  gesetzliches  Pfandrecht  besteht 
und  fUr  die  Annahme  eines  vertraglichen  die 
Beobachtung  der  gesetzlichen  Formen  (kanz- 
leiische Fertigung  u.  s.  w.)  mangelt 

2.  Ebenso  unzulässig  ist  es  aber  auch,  For- 
derungen aus  Leistungen,  welche  dem  Ge- 
meinschuldner vor  Ausbruch  des  Konkurses 
gemacht  worden  sind,  als  Kosten  der  Kon- 
kursverwaltung zu  verrechnen,  Diese  For- 
derungen sind  vielmehr  als  solche  an  den 
Gemeinschulder  zu  behandeln  und  in  jedem 
Falle  unter  die  Passiven  aufzunehmen.  Da, 
wo  wie  hier  gesetzliche  oder  vertragliche 
Vorzugsrechte  nicht  nachgewiesen  werden 
können,  fallen  solche  Forderungen  in  die 
Klasse  der  laufenden  Ansprachen. 

3.  Was  nun  den  im  Konkurse  nicht  er- 
hältlichen Betrag  der  Forderung  anbetrifft, 
so  muß  es  die  Konkursmasse  lediglich  der 
Wasserversorgung  überlassen,  ob  sie  dem 
neuen  Erwerber  der  Liegenschaft  gemäß  Art 
18  ihres  Reglementes  die  Waflserabgabe  ver- 
weigern wolle.  Eine  förmliche  Ueberbindung 
des  Wasserzinses  u.  dgl.  an  den  neuen  Er- 
werber ist  begrifflich  unmöglich ;  denn  die 
Konkursmasse  kann  nicht  weitere  Verpflich- 
tungen überbinden,  als  ihr  selber  obliegeD. 

4.  Immerhin  erfordert  es  die  gute  Treue, 
mit  Rücksicht  auf  jenen  Art.  18  die  Gant- 
bewerber darauf  aufmerksam  zu  machen,  daß 
die  Wasserversorgung  eine  Forderung  aus 
rückständigem  Wasserzins  u.  dgl.  angemeldet 
habe  und  daß  diese  Forderung  in  die  Klasse 
der  laufenden  Schulden  eingetragen  sei.  Der 
Gantkäufer  mag  sich  dann  mit  der  Wasser- 
versorgung in  irgend  einer  Weise  auseinander- 
setzen z.  B.  dieselbe  gegen  Abtretung  der 
Forderung  an  die  Masse  befriedigen  oder  sonst 
wie  immer;  es  liegt  ja  auch  die  Möglichkeit 
vor,  daß  er  auf  den  Wasserbezug  verzichtet, 

5.  Sonach  sind  die  Forderungen  der  Wasser- 
versorgung,  welche  bis  zum  Taee  des  Kon- 
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kunausbrucheB  aufgelaufen  sind,  als  laufende 
einzutragen  und  es  ist  bei  der  Aufstellung 
des  Qantrodels  diese  Anmeldung  vorzumerken. 


Die  Haftpflicht 

der  Mitglieder  einer  zürcherischen  Garan- 
tiegenossenachajt  für  Verluste,  welche  die 
letztere  in  Folge  der  Garantie  erlitten  hat. 

Interpretation  des  §  23  des  Gesetzes  über 
die  Bereinigung  der  Cfrundprotokolle. 

Für  bereits  eingetretene  und  repartirte 
Verlaste  kann  der  nachherige  Erwerber  des 
Grundeigenthums,  mit  Bezug  auf  welches  die 
Garantie  eingegangen  wurde,  nicht  verant- 
wortlich gemacht  werden, 

Obergericht  Zürich,    Appellationskammer, 
2.  Juni  1888. 


Einzelne  Gläubiger  eines  Konkursiten  foch- 
ten den  von  dem  letztem  vor  Ausbruch  des 
Konkurses  mit  seiner  Ehefrau  abgeschlossenen 
Liegenschaften-  und  Fahrhabekauf  mit  der 
actäo  pauliana  an  und  stellten  dabei  das  alter- 
native Rochtsbegehren,  daß  die  Beklagte  ver- 
pflichtet werde,  nach  ihrer  Wahl  entweder  die 
gekauften  Liegenschaften  nebst  Fahrhaben  und 
Waarenvorrathen  oder  den  Mehrwerth  der 
Kaufsobjekte  über  die  angewiesenen  Passiven 
hinaus  in  die  Konkursmasse  einzuwerfen. 
Da  sich  die  Beklagte  mit  dieser  Formulirung 
des  Eechtsbegehrens  ausdrücklich  einverstan- 
den erklärte,  ja  die  Kläger  eventuell,  d.  h. 
für  den  Fall  der  prinzipiellen  Gutheißung 
der  Klage,  bei  der  zweiten  Alternative  be- 
haftete, so  glaubte  das  Gericht  dieselbe  eben- 
falls berücksichtigen  zn  müssen.  Dasselbe 
trat  daher,  nachdem  es  die  Anfechtbarkeit 
des  Geschäftes  an  sich  festgestellt  hatte,  auf 
die  Untersuchung  der  Frage  ein,  welcher 
Betrag  als  Mehrwerth  der  Kaufsobjekte  über 
die  angewiesenen  Passiven  hinaus  zu  be- 
trachten sei.  Die  Gkirantiegenossenschaft  der 
betreffenden  Gemeinde  hatte  im  Konkurse  des 
Cridaren  eine  Forderung  von  1650  Fr.  als 
Betreffniß  des  letztern  an  das  bisherige  Ga- 
rantiedeficit  angemeldet  und  es  ist  diese  An- 
sprache unbestritten  geblieben.     Gleichwohl 


äußerte  die  Beklagte  Zweifel  darüber,  ob  sie 
nicht  als  Rechtsnachfolgerin  im  Eigenthum 
der  im  Garantie  verband  stehenden  Liegen- 
schaften für  dieses  Deficit  verantwortlich  ge- 
macht werden  könne  und  verlangte,  daß, 
falls  das  Gericht  dieser  Ansicht  sein  sollte, 
die  1650  Fr.  bei  Berechnung  des  ihr  über 
die  angewiesenen  Passiven  hinaus  zukommen- 
den Mehrwerthes  in  Abzug  gebracht  werden. 
Die  Frage  wurde  dahin  entscJmden^  dass 
die  Beklagte  für  jenen  Retrag  nicht  auf- 
zukommen habe. 

Gründe: 

Der  §  23  1.  2  des  Gesetzes  über  die  Be- 
reinigung der  Grundprotokolle  (0.  3.  IV.  S. 
465)  bestimmt,  es  gehe  die  einmal  einge- 
gangene Garantie  mit  Bezug  auf  den  Grund- 
besitz, ftir  welchen  sie  eingegangen  worden, 
von  Gesetzeswegen  auf  jeden  neuen  Erwerber 
über.  Hieraus  fol^t,  daß  die  Beklagte  seit 
der  Fertigung  dem  Garantieverband  ange- 
bort. Allein  damit  ist  nicht  gesagt,  daß  der 
neue  Erwerber  auch  für  den  unter  seinem 
Rechtsvorfahren  entstandenen  Schaden  hafte. 
Nach  §  23  1.  1  ist  der  Betrag  der  Verluste 
unter  die  Garanten  nach  Verhältniß  des  Wer- 
thes  des  Grundeigenthums,  das  sie  zur  Zeit 
des  Eintrittes  des  Verlustes  besessen  haben, 
zu  verlegen.  Diese  Bestimmung  ist  aber 
vorerst  dahin  zu  interpretiren,  daß  die  Haf- 
tung des  jeweiligen  Eigenthümers  eine  per- 
sönliche, wenn  auch  von  seiner  Eigenschaft 
als  Grundbesitzer  abhängig  sei  und  daß  der 
Grundbesitz  wesentlich  nur  für  die  Höhe 
des  Betreffnisses  in  Berücksichtigung  falle. 
Nur  die  Last  als  solche  geht  auf  den  neuen 
Erwerber  über,  während  die  einzelne  Leistung 
aus  der  Garantie  sich  mit  der  Fälligkeit  ab- 
löst und  zur  persönlichen  Schuld  des  Garan- 
tiegenossen wird.  Ein  neuer  Erwerber  haftet 
deshalb  nur  dann  für  einen  unter  dem  frühem 
Eigenthümer  eingetretenen  Schaden,  wenn 
ihm  dieser  beim  Kauf  ausdrücklich  überbun- 
den  wurde.  In  concreto  hat  eine  solche 
Ueberbindung  nicht  stattgefunden  und  deß- 
halb  hat  die  Beklagte  für  die  dießfalligo 
Schuld  des  Cridaren  nicht  einzustehen. 
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Banielsrechtliche  EntscheiinngeL 

Bedaktlon:        Oberriehter  J.  Qoaaweiler,  Mitglied  den  Handelageriebts.    Yerliig  ron  ür«11  PUsvIi  ft  Cie.  in  Zürich. 

Abonnsmaat:    Dl«  ^UMex^  eneheinen  alle  14  Tag«  und  Mnnen  bei  all«!!  FostateUen  in  der  Sebwoi»,  in  DeuUchlAad  und  Oeatreicli 

ÜDgnni,  iowle  In  allen  Suohhandlanffen  «bonnirt  werden.    Preis  per  JiUir  8  Franken. 
Ixumrata:  Pirsia  pvo  gespaltene  Petitselle  M  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annonecnbareatuc  und  direkt  von 

den  Verlegern  Orell  FAbbII  ft  Comp,  in  Züzloh. 

IKHALT:  1.  IJrtheil  .des  Handelsgerichtes  Aarau  Tom  23.  Juli  1888  betreffend  Schadenersatzansprach  aus 
▼orseikiffer  Aaflösnnfl;'  eines  Dienstrertrages.  —  2.  Entscheidungen  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Ober- 
gerlebtes  Ober:  a)  die  Klage  eines  Liegenschaftenkaufers  gegonfiber  seinem  Verkäufer  auf  Ablösung  eines  dem  erstem 
•ngewieeenen,  gekündeten  Schuldbriefes  gemäss  spezieller  Verpflichtnng.  Einrede,  dass  der  Kläger  den  Anspruch 
durch  willkürliche  Erhöhung  eines  Kapital  Vorstandes  verwirkt  habe;  b.  einen  Bauprozess  mit  vcrschtodenen  interes- 
santen Fragen;  c.  die  Frage,  in  wieweit  der  Richter  im  Civtlprozess  über  eine  Forderung  aus  strafbarer  Handlung 
lediglich  auf  den  Inhalt  der  StrafUntersuchungsakten  abstellen  darf;  d.  die  Frage  der  Zuständigkeit  des  Konkurs- 
riehters  besQglich  der  £rledigung  einer  in  einem  Separatkonkurs  entstandenen  Streitigkeit.  —  3.  Auszüge  aus  einigen 
Entscheidungen  der  Rekurskammer  des  zürcherischen  Obergeriofates  betreffend:  a)  Gesellschaftsrecht;  b)  die  Bedeu- 
tung der  DurehfOhrungsanzeige  im  SchnldbetreibunjjpVlrerfahren  und  c)  die  rntaugUchkeit  einer  nichtigen  Betreibung 
Bur  Fandirung  eines  KonkurseröfTnungsbegehrens. 


Urtheü 

des 

■    Handelsgerichtes  Aarau 

vom  23.  Juli  1888, 
in  Sachen  Götz  ca.  Jauch. 

Schadenersatzanspruch  aus  vorzeitiger  Auf- 
lösung eines  Dienstyertrages  (Art.  343  und 
346  des  O.-R.) 


ThatsäcMiches : 
Der  Kläger  trat  Anfangs  August  1885  als 
Commis  in  die  Eisenwaarenhandlung  des 
Beklagten  ein  und  wurde  nach  seinen  An- 
gaben theilweise  im  Bureau  und  theilweise 
im  Magazin  bethätigt.  Nach  der  Auffassung 
des  Klägers  war  die  Dauer  der  Anstellung 
eine  unbestimmte,  nach  derjenigen  des  Be- 
klagten eine  bestimmte,  d.  h.  monatliche. 
Die  Besoldung  stieg  von  Fr.  60  monatlich 
bis  auf  1400  Fr.  jährlich.  Am  33.  Januar 
1888  entließ  der  Beklagte  ^en  Kläger  plötz- 
lich und  zwar,  wie  dieser  behauptet,  ohne 
triftigen  Ghrund,  weßhalb  er  an  jenen  eine 
Entschädigung  im  Betrage  von  Fr.  350,  ent- 
sprechend einem  vierteljährlichen  Salair  for- 


dert, da  er  von  der  Entlaßung  an  längere 
Zeit  brodlos  gewesen  sei. 

Der  Beklagte  weist  darauf  hin,  daß  die 
Zeugnisse  des  Klägers  keine  günstigen  seien. 
Sein  Benehmen  sei  immer  ein  mürrisches 
gewesen.  Zu  Anfang  des  Jahres  1886  habe 
der  Beklagte  die  Wahrnehmung  gemacht, 
daß  der  Kläger  seinem  Dienstmädchen  nach- 
streiche; um  die  Fastnacht  dieses  Jahres 
(1886)  habe  derselbe  eines  Abends  nach  Ge- 
schäftsscbluß  in  Abwesenheit  des  Beklagten 
versucht,  in  dessen  Haus  hineinzugehen,  wo 
er  um  diese  Zeit  nichts  mehr  zu  schaffen 
gehabt  habe.  Aus  diesen  Gründen  habe  der 
Beklagte  den  Kläger  entlassen,  und  nur  auf 
sein  Bitten  und  das  Gresuch  der  Mutter  des- 
selben ihn  in  [Nrovisorischer  Anstellung  be- 
lassen. Im  Januar  1888  sodann  habe  der 
Streit,  den  der  Kläger  mit  dem  Lehrling 
Schuler  gehabt,  wobei  es  zum  Handgemenge 
zwischen  Beiden  gekommen,  zur  definitiven 
Entlassung  des  schuldigen  Klägers  geführt. 
Der  Beklagte  will  daher  den  Kläger  aus 
stichhaltigen  Gründen  entlassen  haben  und 
bestreitet  die  Entschädigungsforderung. 

Der  Präsident  des  Handelsgerichtes  erließ 
dann  die  erforderlichen  Beweisbeschlüsse,  und 
es  wurden  die  angeordneten  Beweise  durch- 
geführt. "  o 
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Der  EDtscheid  ist  von  der  Lösung  der 
Frage  abhängig,  ob  der  Grund  der  Entlassung 
ein  zutreffender  ist  oder  nicht.  Nach  Art. 
346  des  Schweizerischen  O.-R.  kann  nämh'ch 
die  Aufhebung  des  Dienstvertrages  vor  Ab- 
lauf der  Dienstzeit,  bezw.  ohne  Beobachtung 
der  in  Art.  343  1.  c,  vorgesehenen  Kündi- 
gungsfrist von  jedem  Theile  aus  wichtigen 
Gründen  verlangt  werden.  Ueber  das  Vor- 
handensein solcher  Gründe  entscheidet  der 
Richter  nach  freiem  Ermessen.  Aus  allen 
Yerumständungen^  namentlich  aus  den  That- 
Sachen,  daß  die  Besoldung  an  den  Kläger 
vierteljährlich  ausbezahlt  und  dieselbe  auf 
die  runde  Summe  von  Fr.  1400  fixirt  wurde, 
ist  zu  schließen,  daß  die  Anstellung  minde- 
stens auf  die  Dauer  eines  Jahres,  bezw.  auf 
unbestimmte  Zeit  festgesetzt  war,  (Art.  342 
des  Schweiz.  O.-R.),  weßhalb  Art.  343  und 
346  1.  c.  Anwendung  finden.  In  Hinsicht 
auf  die  Entlassung  im  Februar  1886  und 
die  seitherige,  bloß  provisorische  Belassung 
des  Klägers  kommt  Folgendes  in  Betracht. 
Es  ist  nicht  zu  untersuchen,  ob  die  diesfäl- 
lige  Behauptuhg  des  Beklagten  eine  richtige 
sei ;  denn  mag  auch  eine  Entlassung  stattge- 
funden haben,  so  ist  der  Grund  derselben 
ohne  Zweifel  kein  triftiger.  Die  einvernom- 
menen Zeugen  können  nicht  aussagen,  daß 
in  dem  Verkehr  des  Klägers  mit  den  Dienst- 
mädchen Maria  und  Anna  Hauenstein  Un- 
sittlichkeiten  oder  auch  nur  erhebliche  Un- 
schicklichkeiten vorgekommen  seien;  dieser 
Verkehr  war  vielmehr  ein  ziemlich  harmloser. 
Bei  dem  Vorkommnis  um  die  Fastnacht  1886 
war  auch  der  Angestellte  Beck  betheiligt. 
Inwiefern  der  Kläger  und  Beck  bei  diesem 
Anlasse  gegenüber  dem  Dienstmädchen  Anna 
Hauenstein  sich  unstatthafte  Zumuthungen 
erlaubt  haben,  ist  weder  aus  den  beklagti- 
schen Behauptungen,  noch  aus  den  Zeugen- 
aussagen ersichtlich.  Gegen  Beck  verhängte 
der  Beklagte  nicht  einmal  eine  Rüge.  Nach 
glaubwürdiger  Angabe  der  Anna  Hauenstein 
wurde  diese  von  der  Dienstherrschaft  nicht 
entlassen,  sondern  sie  trat  wegen  eines,  nach 
ihrer  Meinung  unverdienten  Vorwurfs  frei- 
willig aus  dem  Dienste.  Uebrigons  müßte 
ein  kleiner  Fehler  des  Klägers,  der  an  sich 


nur  eine  Mahnung  oder  Rüge  und  wohl 
kaum  eine  Kündigung  hätte  zur  Folge  haben 
können,  als  vom  Beklagten  verziehen  gelten, 
da  dieser  dem  Kläger  das  Salair  von  1887 
an  wiederum  und  zwar  auf  Fr.  1400  erhöhte, 
und  ihm  ums  Neujahr  1 888  eine  Gratifikation 
von  30  Fr.  verabreichte.  Dieß  setzt  doch 
gewiß  voraus,  daß  der  Prinzipal  mit  den 
Arbeitsleistungen  seines  Angestellten  und  mit 
dessen  Betragen  zufrieden  war,  so  daß  das 
Zeugniß,  das  er  dem  Kläger  nach  der  Ent- 
lassung ausstellte,  wirklich  als  ein  befriedi- 
gendes anerkannt  werden  muß.  Sehr  wahr- 
scheinlich überzeugte  sich  der  Beklagte  nach 
der  Entlassung,  daß  er  voreilig  gehandelt 
habe  und  behielt  er  deßhalb  den  Kläger 
wieder.  Es  kann  daher  dieser  Vorfall  auf 
das  Vorkommniß  vom  12..  und  13.  Januar 
18S8  mit  dem  Lehrling  Schüler  um  so  weni- 
ger emen  gravierenden  Einfluß  ausüben,  als 
überdies  bezeugt  wird,  der  Kläger  habe  sich 
von  Februar  1886  an  ruhig  verhalten.  Aller- 
dings ist  der  Vorfall  vom  Januar  1888  ge- 
eignet, etwelchen  Schatten  auf  den  Charakter 
des  Klägers  zu  werfen  und  ist  das  Benehmen 
desselben  gegenüber  Schuler,  den  er,  sehr 
wahrscheinlich  ohne  vorausgegangene  An- 
reizung  jenes,  injurirte,  in  wehrlosem  Zu- 
stande mißhandelte,  auch  dessen  Vater  an 
der  Ehre  kränkte,  ein  sehr  tAdelnswerthes. 
Allein  dieses  einmalige  Vorkommnis  war  doch 
kein  Grund  zur  Entlassung,  sondern  bloß 
zur  Verwarnung  und  hätte  eine  Entlassung 
ohne  Kündigung  nur  in  dem  Falle  eintreten 
können,  wenn  Rüge  und  Ermahnung  nichts 
gefruchtet  und  der  Kläger  den  Streit  mit 
Schuler  fortgesetzt  hätte.  Der  Beklagte  ließ 
es,  als  er  selbst  der  Rauferei  zwischen  Götz 
und  Schuler  durch  sein  Dazwischentreten  ein 
Ende  machte,  jedenfalls  daran  fehlen,  den 
Antheil  der  Schuld  jedes  der  beiden  Streiten- 
den gehörig  zu  ermitteln,  und  scheint  er  die 
sofortige  Entlassung  des  Klägers  in  der  plötz- 
lichen Aufregung  ausgesprochen  zu  haben. 
Dieses  läßt  sich  namentlich  daraus  schließen, 
daß  er  dem  Kläger  bei  der  friedensrichter- 
lichen Verhandlung  eine  Entschädigung  von 
Fr.  150  anerbot,  die  Offerte  dann  nachher 
freilich  wieder  zurückzog.  Sodann  kann  der 
Injurienstreit,   den   der   Beklagte  gegen  den 
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Kläger  wegen  eines  SchmähbriefeB,  den  Letz- 
terer nach  der  Entlassung  an  Ersteren  ge- 
schrieben haben  soll,  anhob,  abgesehen  da- 
von, daß  dieser  Prozeß  noch  nicht  beurtheilt 
ist,  auf  den  YorwQHigen  Rechtsstreit  keiner- 
lei rechtlichen  Einfluß  ausüben.  Demgemäß 
erweist  sich  die  Entlassung  als  eine  nicht 
hinlänglich  begründete  und  ist  der  Beklagte 
grundsatzlich  als  zum  Schadensersatze  yer- 
pflichtet  zu  betrachten.  Nach  Art.  346  des 
Schweiz.  O.-R.  werden  die  ökonomischen 
Folgen  einer  vorzeitigen  Auflösung  des  Dienst- 
vertrages  vom  Richter  nach  freiem  Ermessen 
bestimmt.  Die  Würdigung  der  obwaltenden 
Verhältnisse  muß  nun  aber  zur  Reduktion 
der  geforderten  Entschädigung  auf  die  Hälfke 
fuhren,  wenn  man  insbesondere  in  Betracht 
zieht,  daß  der  Kläger  durch  sein  tadelnswerthes 
Benehmen  im  Streite  mit  Schuler  seine  Ent- 
lassung veranlaßte  und  daß  er,  wie  aas  der 
Replikbeilage  6  sich  ergibt,  vom  1  März 
1888  an  wieder  Verdienst  fand.  Die  Reduk- 
tion der  Klageforderung  muß  auch  eine  ent- 
sprechende Vertheilung  der  Kosten  zur  Folge 
haben. 

Schluss: 

1.  Der  Beklagte  ist  schuldig  dem  Kläger 
eine  Entschädigung  von  Fr.  175  nebst 
gesetzlichem  Verzugszins  hievon  seit  der 
Betreibungseröifnung  zu  bezahlen. 

2.  Der  Beklagte  hat  dem  Kläger  an  dessen 
Parteikosten  im  Betrage  von  Fr.  206,30 
Cts.  die  Hälfke,  also  B>.  103,15  Cts.  zu 
ersetzen  und  seine  eigenen  Parteikosten 
an  sich  zu  tragen. 

3.  Die  Gerichtskosten  werden  auf  den  Ge- 
sammtbetrag  von  Fr.  80  festgesetzt,  wo- 
von jede  Partei  die  Hälfte  mit  Fr.  40 
zu  bezahlen  hat. 


Einrede  des  Beklagten,  daß  der  Kläger  sein 
Recht  auf  die  verlangte  Ablösung  des  be- 
treffenden Briefes  durch  willkürliche  Erhöhung 
eines  Kapital  Vorstandes  verwirkt  habe. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
3.  Juli  1888. 


Klage 

aftf  Erfüllung  der  vom  Verkäufer  einer 
lAegensehaft  übernommenen  Verpflichtung^ 
einen  dem  Käufer  angewiesenen  Schuld- 
brief im  Falle  früherer  oder  späterer 
Kündigung  desselben  durch  den  Gläubiger 
ablösen  und  unier  gewissen  Modalitäten 
stehen  lassen  iu  wollen. 


Laut  Kaufbrief  vom  17.  Mai  1887  verkaufte 
Johann  Karl  Hausmann,  Bäcker  und  Wirth 
in  Veitheim,  dem  Joh.  Ulrich  Rickenbach, 
Küfer  daselbst,  2  Wohnhäuser  nebst  Sehopf- 
anbau,  Waschhaus  und  18,700  D' Gebäude- 
fläche, Hofstatt  und  Gartenland  am  den  Preis 
von  40,000  Fr.,  woran  5000  Fr.  sofort  baar 
bezahlt  und  die  übrigen  35,000  Fr.  wie  folgt 
angewiesen  wurden: 

25,000  Fr.  der  Hypothekarbank  Winter- 
thur  laut  Schuldbrief  vom  13.  Septem- 
ber 1880  und 

10,000  Fr.  dem  Ferdinand  Keller  in  Veitheim 
laut  Schuldbrief  vom  27.  Juni  1885. 

Unter  den  allgemeinen  Bestimmungen  des 
Kaufbriefes  findet  sich  auch  die  folgende: 

7.  „Sofern  der  Brief  von  10,000  Fr.  früher 
oder  später  gekündet  würde,  so  verpflichtet 
sich  der  Verkäufer,  diesen  Titel  von  sich  aus 
einzulösen  und  die  Schuldsumme  dem  Käufer 
bis  Maitag  1897  k  47s  7o  unaufkündbar  stehen 
zu  lassen  in  dem  Sinne  jedoch,  daß  der  Käu- 
fer k  conto  des  Kapitals  alljährlich  auf  1.  Mai 
Abschlagszahlungen  von  je  500  Franken  zu 
leisten  hätte.  ^ 

Im  September/Oktober  1887  erstellte  der 
Käufer  Rickenbach  auf  einem  Theil  des  ge- 
kauften noch  unÜberbauten  Bodens  eine  Küfer- 
werkstätte, die  zum  Bauwerth  von  1800  Fr. 
in  die  Assekuranz  aufgenommen  wurde.  Um 
diese  Baute  ausführen  zu  können,  mußte  er 
1000  Fr.  Geld  entlehnen.  Die  Hypothekar- 
bank Winterthur,  seine  erste  Briefgläubigerin, 
gab  ihm  das  Geld  und  zur  Sicherheit  errich- 
tete er  derselben  ein  Transfix  zu  dem  25,000 
Fr.  haltenden  Schuldbrief  vom  13.  September 
1880,  sodaß  dieser  nunmehr  26,000  Fr.  be- 
trug. Der  nachgehende  Briefgläubiger  Fer- 
dinand Keller  hatte  zu  dieser  Transfixerrich- 
tung seine  Zustimmung  ertheilt. 

Am  14,  Februar  1888  kündete  Ferdinand 
Keller  seinen  10,000  Fr.  haltenden  Schuld- 
brief auf  Martini  1888  und   sofort  gab  der 
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Schuldner  Rickenbach  seinem  Verkäufer  Haus- 
mann von  der  Kündigung  Kenntniß,  denselben 
ersuchend,  gemäß  der  Bestimmung  6  des 
Kaufbriefes  für  die  Ablösung  der  10,000  Fr. 
auf  Martini  1888  sorgen  zu  wollen.  Allein 
dieser  antwortete,  es  habe  Rickenbach  da- 
durch, daß  er  den  Vorstand  von  25,000  Fr. 
ohne  sein  Wissen  und  Willen  um  1000  Fr. 
erhöht,  das  Recht,  von  ihm  Ablösung  des 
10,000  Fr.  Briefes  verlangen  zu  können,  ver- 
wirkt. 

Eine  Einigung  war  nicht  möglich  und  es 
kam  deshalb  zum  Prozeß.  In  diesem  trat 
Rickenbach  als  Kläger  auf  mit  dem  Rechts- 
begehren, es  solle  der  Beklagte  Hausmann 
verpflichtet  werden,  ihm  auf  Martini  1888 
behufs  Ablösung  des  Keller'schen  Briefes  und 
gegen  Cession  des  letztern  seitens  des  Gläu- 
bigers Fr.  10,000  eventuell  Fr.  9000  zu  be- 
zahlen. Sein  Standpunkt  war  der,  daß  er  zur 
Erhöhung  des  Vorstandes  von  25,000  Fr.  um 
1000  Fr.  deßwegen  ohne  weiteres  berechtigt 
gewesen  sei,  weil  er  ja  gleichzeitig  den  Werth 
des  Unterpfandes  durch  lieber  bauen  und  zwar 
nicht  nur  um  1000  Fr.,  sondern  sogar  um 
1800  Fr.  erhöht  habe,  sodaß  von  einer  Schä- 
digung des  nachgehenden  Pfandgläubigers 
bezw.  des  Beklagten  als  seines  dereinstigen 
Rechtsnachfolgers  keine  Rede  sein  könne, 
eventuell  aber  müsse  der  Beklagte  jedenfalls 
9000  Fr.  zahlen,  beziehungsweise  den  Brief 
in  diesem  reduzirten  Umfange  erwerben,  weil 
eine  grund versicherte  Forderung  von  9000  Fr. 
mit  26,000  Fr.  Vorstand  genau  so  viel  werth 
sei  wie  eine  Forderung  von  10,000  Fr.  mit 
bloC  25,000  Fr.  Vorstand. 

Ein  drittes  eventuelles  Begehren,  das  nicht 
in  der  Weisung  enthalten  war,  wurde  erst 
zNveitinstanzIich  gestellt  und  dahin  formulirt, 
CS  möchte  der  Reklagte  wenigstens  gegen 
Kcduktion  des  Vorstandes  um  1000  Fr.  zur 
Ablüsuii;:?  des  10,000  Fr.  Briefes  verpflichtet 
werden. 

Auf  das  leztere  Begehren  wurde  vom  Qe- 
riclite  gar  nicht  eingetreten,  im  Uebrigen  aber 
die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Der  Sinn  des  prinzipalen  Klagebegehrens 
ist  der,   daß  der  Reklagte  verpflichtet  werde, 


den  10,000  Frkn.  haltenden  Schuldbrief  mit 
Uebemahme  eines  Vorstandes  von  26,000  Fr. 
abzulösen  bezw.  zu  erwerben.  Inhaltlich  so 
festgestellt,  kann  aber  das  Begehren  aas  dem 
einfachen  Grunde  nicht  gutgeheißen  werden, 
weil  es  etwas  Anderes  enthält  als  wozu  sich 
der  Beklagte  verpflichtet  hat.  Die  Verpflich- 
tung des  letztem  ist  nämlich  im  Kaufbrief 
des  Klägers  dahin  formulirt,  den  10,000  Fr. 
haltenden  Schuldbrief  zu  Gunsten  des  Fer- 
dinand Keller,  falls  derselbe  früher  oder  spater 
gekündet  werden  sollte,  abzulösen  und  unter 
bestimmten  Modalitäten  bezüglich  der  Ver- 
zinsung und  Zahlung  stehen  zu  lassen.  Die 
Meinung  war  also  die,  daß  der  Beklagte  die- 
sen Brief  übernehme  und  zwar  ganz  selbst- 
verständlich in  der  durch  den  damaligen  Vor- 
stand von  25,000  Frkn.  bedingten  Qualität. 
Der  Inhalt  seiner  Verpflichtung  ist  somit  da- 
hin festzusetzen,  den  10,000  Fr.  Brief,  falls 
er  gekündet  werde,  mit  Uebemahme  eines 
Vorstandes  von  25,000  Fr.  abzulösen  bezw. 
zu  erwerben  und  nach  Maßgabe  der  beson- 
dern Zins-  und  Zahlungsbestimmungen  stehen 
zu  lassen.  Eingeklagt  ist  nun  aber  nicht  die 
dahin  flxirte  Verpflichtung,  sondern  es  wird 
etwas  wesentlich  Anderes,  nämlich  die  Ab- 
lösung des  10,000  Frkn.  Briefes  mit  Ueber- 
nahme  eines  Vorstandes  von  26,000  Fr.  statt 
bloß  25,000  Fr.  verlangt  und  da  für  dieses 
weitergehende,  beziehungsweise  inhaltlich  ganz 
anders  geartete  Begehren  ein  Rechtstitel  nicht 
besteht,  so  muß  es  eben  abgewiesen  werden. 
So  wenig  der  Kläger  den  Vorstand  von 
25,000  Fr.  ohne  Zustimmung  des  Briefgläu- 
bigers Keller  erhöhen  durfte,  so  wenig  war 
ihm  das  gestattet  ohne  Einholung  der  Zu- 
stimmung des  Beklagten  als  desjenigen  Drit- 
ten, der  sich  verpflichtet  hatte,  den  Keller- 
scheu  Brief  im  Falle  der  Kündigung  mit 
einem  Vorstand  von  25,000  B>.  zu  überneh- 
men und  so  wenig  der  Briefgläubiger  selbst 
hätte  gezwungen  werden  können,  seine  Ein- 
willigung zur  Erhöhung  des  Vorstandes  um 
1000  Fr.  zu  geben  gegen  eine  entsprechende 
Wertherhöhung  des  Unterpfandes  durch  Ueber- 
bauen  desselben,  so  wenig  konnte  der  ver- 
traglich als  Rechtsnachfolger  des  Briefgläubi- 
gers in  Aussicht  genommene  Beklagte  dazu 
gezwungen    werden    und    daraus    folgt   von 
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selbst,  daß  er  auch  die  ohne  seine  Einwilli- 
gung veranlaßte  Erhöhung  des  Vorstandes 
zurückweisen  und  erklären  kann,  er  über- 
nehme den  10,000  Fr.  Brief  mit  dem  um  1000 
Fr.  erhöhten  Vorstand  nicht.  Die  Wirkung 
des  Grundpfandrechtes  ist  vom  Anfang  seiner 
Constitnirung  an  die,  daß  es  sich  auf  alle, 
also  auch  auf  solche  Einrichtungen  erstreckt, 
welche  erst  zukünftig  mit  dem  verpfändeten 
Grund  und  Boden  dauernd  verbunden  werden 
sollten  (§  804  des  P.  G.-B.)  und  daraus  folgt 
eben,  daß  sich  der  Pfandgläubiger  auch  dann 
keine  Erhöhung  der  Vorstände  gefallen  lassen 
muß,  wenn  eine  Wertherhöhung  des  Pfand- 
objektes durch  Ueberbauen  etc.  veranlaßt  wird ; 
er  bat  zwar  keinen  Anspruch  darauf,  daß  diese 
Wertherhöhung  überhaupt  veranlaßt  werde, 
aber  darauf,  daß  wenn  sie  veranlaßt  werde, 
dieselbe  ihm  ganz  im  gleichen  Verhältniß  zu 
gut  komme,  wie  der  Werth  des  bisherigen 
Unterpfandes;  eine  erstellte  Baute  muß  in 
die  ganz  gleichen  Pfandrechtsverhältnisse  ein- 
treten wie  der  Grund  und  Boden  bezw.  in 
die  nämliche  Rangordnung  und  es  geht  nicht 
an,  daß  man  einem  Dritten  ein  allen  bisheri- 
gen Pfandgläubigern  vorgehendes  Ff&udTecht 
daran  einräume,  sofern  die  letztem  ihre  Ein- 
willigung nicht  dazu  geben,  dieser  Fall  liegt 
aber  auch  dann  vor,  wenn  das  Pfandrecht 
eines  vorgehenden  Gläubigers  auf  eine  neu 
hinzugekommene  Schuldsumme  ausgedehnt 
wird.  Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß 
der  Standpunkt  des  Klägers,  es  müsse  sich 
der  Beklagte  als  eventueller  Briefgläubiger 
deßwegen  eine  Erhöhung  des  25,000  Fr.  be- 
tragenden Vorstandes  gefallen  lassen,  weil 
gleichzeitig  mit  derselben  auch  eine  Werth- 
erhöhung des  Unterpfandes  veranlaßt  worden 
sei,  unrichtig  ist,  die  Unrichtigkeit  dieses 
Standpunktes  aber  hat  von  selbst  die  Ver- 
werfung des  Hauptklagebegehrens  zur  Folge. 
2.  Das  schon  erstinstanzlich  gestellte  und 
auch  in  der  Weisung  enthaltene  eventuelle 
Begehren  geht  dahin,  daß  der  Beklagte  den 
10,000  Fr.  Brief  in  einem  auf  9000  Fr.  re- 
duzirten  Betrage  mit  26,000  Frkn.  Vorstand 
übernehme.  Allein  wenn  auch  zugegeben  wer- 
den mag,  daß  der  Beklagte  durch  die  Er- 
füllung dieses  Begehrens  in  keine  schlechtere 
Lage  versetzt  würde,  als  wenn  er  den  Schuld- 


brief im  vollen  Betrage  von  10,000  Fr.,  aber 
mit  bloß  25,000  Frkn.  Vorstand  übernimmt, 
so  kann  er  gleichwohl  gegen  seinen  Willen 
nicht  dazu  angehalten  werden,  weil  eine  auf 
diese,  inhaltlich  ganz  anders  geartete  Leistung 
gerichtete  Verpflichtung  nicht  besteht.  Der 
Schuldner  ist  nur  verpflichtet,  die  schuldige 
Leistung  so  zu  erfüllen,  wie  sie  versprochen 
ist  (§  980  des  P.  G.-B.),  nicht  aber  in  einer 
andern  Art  und  zwar  das  selbst  dann  nicht, 
wenn  diese  Art  der  Erfüllung  nicht  lästiger 
für  ihn  wäre.  Da  es  also  dem  Beklagten 
convenirt,  genau  so  zu  erfüllen,  wie  er  ver- 
sprochen hat,  d.  h.  den  10,000  Fr.  Brief  in 
vollem  Umfange,  aber  nur  mit  einem  Vor- 
stand von  25,000  Fr.  zu  übernehmen,  so  ist 
einfach  dieser  Wille  maßgebend. 

3.  Heute  ist  nun  ein  zweites  eventuelles 
Begehren  und  zwar  des  Inhalts  gestellt  wor- 
den, daß  der  Beklagte  zur  Uebemahme  des 
10,000  Fr.  Briefes  mit  bloß  25,000  Fr.  Vor- 
stand gegen  die  correspondirende  Verpflich- 
tung des  Klägers,  für  die  Reduktion  des  that- 
sächlich  nun  1000  Fr.  mehr  betragenden  Vor- 
standes sorgen  zu  wollen,  verurtheilt  werde« 
Allein  dieses  Begehren  stellt  sich  im  Verhält- 
niß zu  den  zwei  Andern  nicht  etwa  als  das 
Mindere  im  Mehreren  dar,  sondern  es  ist  ein 
durchaus  selbständiges,  qualitativ  besonderes 
Begehren  und  daraus  folgt,  daß  weil  dasselbe 
in  der  Weisung  nicht  enthalten  ist,  im  gegen- 
wärtigen Prozeß  auch  nicht  darauf  eingetreten 
werden  kann.  Der  Kläger  mag  die  Reduk- 
tion des  Vorstandes  auf  25,000  Fr.  bewirken 
und  dann  den  Beklagten  auf  Uebemahme  des 
10,000  Fr.  Briefes  mit  dem  reduzirten  Vor- 
stand von  bloß  25,000  Fr.  belangen,  wenn  er 
glaubt,  daß  derselbe  auch  dannzumal  noch 
angehalten  werden  könne,  das  Geld  auf  Mar- 
tini 1888  zu  beschaffen.  Die  Einrede  der 
abgeurtheilten  Sache  kann  ihm  jedenfalls  nicht 
entgegengehalten  werden,  weil  mit  dem  gegen- 
wärtigen Urtheil  nur  über  die  Begehren,  daß 
der  Beklagte  die  10,000  Fr.  ablöse  mit  Ueber- 
nahme  eines  Vorstandes  von  26,000  Fr.  und 
daß  er  den  10,000  Fr.  Brief  bloß  im  Betrage 
von  9000  Fr.  erwerbe,  sich  dagegen  einen 
Vorstand  von  25,000  Fr.  gefallen  lasse,  nicht 
aber  darüber  entschieden  wird,  ob  derselbe 
nicht  verpflichtet  wäre,  den  10,000  Fr.  Brief 
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in  seinem  Yollen  Umfange  mit  blo€  25,000 
Fr.  Vorstand  zu  übernehmen.  Der  Beklagte 
ist  wohl  anch  erst  dann  gehalten,  auf  dieses 
Reobtsbegehren  za  antworten,  wenn  einmal 
die  Reduktion  des  Vorstandes  Yon  26,000  Fr. 
auf  25,000  Fr.  stattgefunden  bat  und  so  die 
Uebemahme  des  10,000  Fr.  Briefes  mit  dem 
kleinem  Vorstand  möglich  ist,  zumal  die 
Frage  Yorher  wohl  eine  rein  bypothetiscbe 
ist,  d.  h.  eine  Frage,  deren  Bejahung  ohne 
allen  praktischen  Werth  ist,  wenn  der  Vor- 
stand von  26,000  Frkn.  nicht  wirklich  auf 
25,000  Fr.  reduzirt  wird,  ein  Orund  mehr, 
auf  die  dritte  Eventualität  nicht  einzutreten. 


Ein  Banprozess 

mit  verschiedenen  interessanten  Fragen. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

19.  Juni  1888. 


Der  Eigenthümer  eines  Hofraumes,  dessen 
jeweiligem  Besitzer  laut  Notariatsprotokoll 
„unbedingtes  Baurecht  auf  der  Qrenze^  zu- 
gesichert war,  ließ  im  Amtsblatt  vom  21. 
Oktober  1887  das  Projekt  für  ein  auf  diesem 
Hofraum  zu  erstellendes  Wohnhaus  ausschrei- 
ben. Die  Baupolizeibehörde  (Gemeindrath 
Außersihl)  fand  dann  aber,  es  seien  die  ein- 
gereichten Pläne  unvollständig,  weil  die  Si- 
tuation eine  Zufahrtsstrasse  nicht  angebe,  die 
Mauerstärken  nicht  ersichtlich  seien  und  Rück- 
und  Seitenansicht  sowie  der  Grundriß  vom 
Dachboden  fehlen.  Gestützt  auf  diesen  Be- 
fund beschloß  dieselbe  am  3.  November  1887 : 
„Wegen  diesen  Planmängeln  wird  das  Bau- 
projekt abgewiesen.^ 

Am  gleichen  3.  November,  jedoch  bevor 
er  von  diesem  gemeindräthlichen  Beschluss 
Kenntniß  hatte,  wirkte  der  Nachbar  des  Bau- 
herrn Inhibition  aus,  „weil  auf  die  gemein- 
same Grenze  gebaut  und  auf  der  der  Grenze 
zugewendeten  Seite  Fensterlichter  angebracht 
werden  wollen ^  (§  20  und  23  der  städtischen 
Bauordnung).  Die  Ausführung  der  Baute 
wurde  dem  Bauherrn  einstweilen  untersagt 
und  dem  Einsprecher  angezeigt,  daß  er  den 
Streit  innerhalb  8  Tagen,  vom  Tage  des  Be- 


fehls an,  beim  Friedensrichter  anhängig  zn 
machen,  und  sofern  eine  Ausgleichung  nicht 
zu  Stande  komme,  die  Weisung  binnen  wei- 
tem 14  Tagen  dem  zuständigen  Richter  ein* 
zureichen  habe,  widrigenfalls  die  Inhibition 
erlösche  (§  590  des  Rechtspflegegesetzes). 
Inzwischen  hatte  der  Einsprecher  vernommen, 
daß  der  Gemeindrath  die  Genehmigung  des 
Bauprojektes  verweigert  habe,  er  glaubte  deß- 
halb,  daß  dasselbe  damit  einfach  dahin  ge- 
fallen sei  und  sah  sich  aus  diesem  Grunde 
nicht  veranlaßt,  die  ausgewirkte  Inhibition 
weiter  zu  verfolgen.  Dem  Bauherrn  fiel  es 
aber  anderseits  nicht  ein,  sein  Projekt  auf- 
zugeben, sondern  er  vervollständigte  einfach 
die  Pläne  in  den  gerügten  Richtungen  und 
reichte  sie  am  14.  November  neuerdings  ein, 
am  24.  gl.  Mts.  besobloß  indessen  der  Ge- 
meindrath, es  könne  die  Baubewilligung  nicht 
ertheilt  werden,  bevor: 

1.  entweder  der  Nachweis  beigebracht  werde, 
daß  die  Rückfront  auf  die  Grenze  gesetzt 
werden  dürfe,  oder  daß  mit  derselben  1,5  m 
(=  5')  Abstand  eingehalten  und  die  Pläne 
dementsprechend  abgeändert  werden; 

2.  nachgewiesen  werde,  wie  der  Eübel- 
raum  von  außen  zugänglich  gemacht  werden 
könne;  und 

3.  Pläne  für  die  Ableitung  des  Abwassers 
in  die  Dohle  der  Limmatstrasse  eingereicht 
werden. 

Zu  2  und  3  vervollständigte  daraufhin  der 
Bauherr  die  Pläne  und  zu  Punkt  1  legte  er 
dem  Gemeindrath  einen,  sein  unbedingtes  Bau- 
recht auf  die  Grenze  dokumentirenden  Aus- 
zug aus  dem  Notariatsprotokoll  und  ein  Zeug- 
niß  des  Friedensrichteramtes  vor,  daß  der 
Nachbar  eine  Inhibitionsklage  nicht  einge- 
reicht habe.  Nunmehr  war  der  Gemeindrath 
befriedigt  und  ertheilte  mit  Beschluß  vom  8. 
Dezember  1887  die  Baubewilligung.  Damit 
schien  alles  geordnet  und  die  Bauausführung 
begann,  nachdem  aber  die  Umfassungsmauern 
für  Keller  und  Planipied  erstellt  waren,  nuchte 
der  Nachbar  neuerdings  um  Ertheilung  einer 
Inhibition  nach  und  erhielt  sie  auch.  Die 
bezügliche  Verfugung  des  Gerichtspräsidon- 
ten  datirt  vom  29.  März  1888  und  nennt  als 
Inhibitionsgründe,  daß  auf  die  gemeinsame 
Grenze  gebaut,   auf  der  dieser  Grenze  zuge- 
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wendeten  Seite  Fenster  ausgebrochen  werden 
und  daß  ein  Vordach  und  der  Mauerbesticb 
ins  Etgenthum  des  Inhibenten  hinüberragen 
werden.  Ueber  diese  Inhibitionsertbeilung 
durch  den  Gerichtspräsidenten  beschwerte  sich 
der  Bauherr  bei  der  Rekurskammer  des  Ober- 
gerichtos,  indem  er  geltend  machte,  es  sei 
das  InhibitiODsrecht  seines  Gegners  dadurch, 
daß  er  die  erste  Inhibition  nicht  weiter  ver- 
folgt habe,  erloschen,  allein  die  Beschwerde 
wurde  abgewiesen  und  zur.  Begründung  an- 
geführt :  „Da  der  Gemeindrath  das  Bauprojekt 
wegen  Unvollständigkeit  der  Pläne  abwies,  so 
war  der  Rekursgognor  berechtigt,  anzuneh- 
men, daß  damit  die  Sache  für  einstweilen  er- 
ledigt sei  und  er  eine  Klage  nicht  einzuleiten 
brauche.  Freilich  hat  dann  der  Gemeindrath 
nach  Einreichung  der  verTollständigten  Pläne 
eine  Wiederholung  der  Publikation  nicht  für 
nöthig  erachtet,  allein  dem  Inhibenten  darf 
das  nicht  zum  Nachtheil  gereichen.*^ 

Nun  kam  es  zum  ordentlichen  Prozeß,  der 
Kläger  stellte  die  Streitfrage  aber  nicht  ein- 
fach dahin,  ob  seine  Inhibition  begründet  sei, 
sondern  dahin,  ob  der  Beklagte  nicht  ver- 
pflichtet sei,  seinen  Neubau  um  60  c/m  zurück- 
zusetzen und  auf  der  ihm,  dem  Kläger,  zu- 
gekehrten Seite  keine  Fenster  auszubrechen. 
Das  Bauen  auf  die  Grenze  an  und  für  sich 
wurde  hier  nicht  beanstandet,  wohl  aber  das 
Fensterausbrechen  und  im  Uebrigen  geltend 
gemacht,  es  wolle  ein  Vordach  angebracht 
werden,  welches  mit  Kennel  und  Verkleidung 
60  c/m  in  den  Luftraum  des  Klägers  hinüber- 
rage, was  sich  dieser  nicht  gefallen  lassen 
müsse.  Von  den  Fundamentmauem  wurde 
behauptet,  daß  sie  die  Grenzlinie  theilweise 
überschreiten  und  das  nämliche  machte  der 
Kläger  bezüglich  der  Fensterbänke  geltend; 
ferner  wurde  vorgebracht,  daß  der  Mauer- 
verputz die  Grenze  überragen  müsse. 

Der  Beklagte  wiederholte  auch  hier  vor 
Allem  aus  die  Einrede  der  Verwirkung  jedes 
Einsprachsrechtes  und  glaubte  im  Uebrigen 
sowohl  zum  Ausbrechen  von  Fenstern  als  zum 
Ueberragenlassen  eines  massigen  Vordaches 
und  der  Fensterbänke  etc.  berechtigt  zu  sein. 

Vom  Kläger  wurde  geltend  gemacht,  daß 
die  Einrede  der  Verwirkung  seines  Einspruchs- 
rechtes im  Inhibitionsverfahren   bereits  end- 


gültig und  rechtskräftig  verworfen  worden  sei, 
also  gar  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden 
könne  und  eventuell  deßwegen  nicht  Stich 
halte,  weil  das  gegenwärtig  in  Erage  kom- 
mende Bauprojekt  ein  neues,  vom  frühem 
verschiedenes  sei,  das  unter  Ansetzung  neuer 
Einsprachefristen  hätte  publizirt  werden  sollen. 
Das  Urtheil  der  zweiten  Instanz  lautet  da- 
hin: „Die  Inhibition  des  Klägers  ist  in  dem 
Sinne  gutgeheißen,  daß: 

a)  der  Beklagte  verpflichtet  ist,  seine  Neu- 
baute, soweit  sie  bereits  ausgeführt  ist,  soweit 
zurückzusetzen,  daß  kein  Theil  derselben 
(weder  Fundamentmauerwerk  noch  Fenster- 
bänke, noch  irgend  etwas  Anderes)  über  die 
Grenze  hinausragt;  und 

b)  daß  die  Weiterbaute  des  Beklagten  mit 
keinem  Theil  über  die  Grenze  hinausragen 
darf. 

Im  Uebrigen  ist  die  Klage  abgewiesen.^ 

Gründe: 

1.  Der  Beklagte  hat  auch  heute  die  schon 
erstinstanzlich  vorgebrachte  Einrede,  daß  Klä- 
ger jedes  Inhibitionsrecht  gegenüber  seiner 
Baute  verwirkt  habe,  wiederholt,  dagegen  ist 
vom  Kläger  die  erstinstanzlich  dieser  Einrede 
opponirte  Replik  der  abgeurtheilten  Sache 
nicht  weiter  betont  worden.  Wollte  man  aber 
annehmen,  er  habe  dennoch  nicht  darauf  ver- 
zichten wollen,  so  muß  diese  Replik  mit  dem 
Bezirksgericht  als  materiell  unbegründet 
zurückgewiesen  werden.  Definitiv  hatte  der 
summarische  Richter  bloß  darüber  zu  entschei- 
den, ob  ein  vorläufiges  Bauverbot  ertheilt 
werden  soll  oder  nicht,  dagegen  enthält  die 
Ertheilung  dieses  vorläufigen  Bauverbotes 
keine  rechtskräftige  Entscheidung  darüber, 
daß  dem  Kläger  überhaupt  noch  ein  Inhibi- 
tionsrecht  zustehe.  Allerdings  mußte  diese 
Frage  geprQfk  werden,  allein  die  Prüfung  und 
Entscheidung  ist  eben  nur  eine  summarische 
und  kommt  ihr  deßhalb  auch  nur  vorläufiger 
bezw.  bloß  mit  Bezug  auf  den  Schluß,  daß 
die  weitere  Bauausführung  für  einstweilen 
untersagt  werde,  definitiver  Charakter  zu.  Im 
ordentlichen  Prozeß,  wo  es  sich  darum  han- 
delt, ob  das  provisorische  Bauverbot  ein  de- 
finitives werden  soll,  ist  daher  auch  die  Ein- 
rede  der  Verwirkung   des   Inhibitionsrechtes 
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neu  zu  prüfen  und  im  Falle  der  Qutheißnng 
eben  die  Klage  abzuweisen  bezw.  das  provi- 
sorische Bauverbot  aufzuheben. 

2.  Der  Kläger  meint,  die  Einrede  der  Ver- 
wirk uii^  Bcines  Einspruchsrechtes  sei  deß- 
wegen  unhaltbar,  weil  das  frühere  Bauprojekt 
am  Beklagten,  gegen  welches  seine  erste 
Inbibitioti  gcrii'litet  war,  in  Folge  Nichtge- 
nehmigung  doei^elben  durch  die  Baupolizeibe- 
büfde^  den  Oemeindrath  Außersihl  rechtlich 
dfthm  gefallen  und  das  gegenwärtige  Bau- 
projekt dosselben  ein  neues  sei,  mit  Bezug 
auf  welches  eine  Ausschreibung  und  Frist- 
unsetziing  ^ur  Einspracherhebung  gar  nicht 
stattgefunden  jmbe.  Diese  Ansicht  ist  aber 
eine  irrthütnlichc.  Gegenüber  den  Nachbarn 
ist  das  Gespann  allein  diejenige  Anstalt,  in 
welcher  afch  ein  Bauprojekt  verkörpert.  Die 
Pliine  geliürnn  nicht  dazu,  diese  haben  nur 
Bedeutung  für  die  baupolizeiliche  Seite  des 
IVojcktes,  sie  sollen  diese  klar  stellen,  nicht 
aber  tfine  Grundlage  bilden  für  die  Prüfung 
der  Frage,  *j>)  und  welche  rein  privatrecht- 
lichen Einsprai-lien  allfallig  erhoben  werden 
können.  Der  Naehbar  ist  deßhalb  auch  nicht 
flussgesrhlossen,  mit  Einsprachen,  welche  wohl 
au^  den  Plänen,  nicht  aber  aus  dem  Gespann 
ersichtlich  wtvren  (siehe  Rechenschaftsbericht 
des  Obergerichtes  vom  Jahre  1877  pag.  13 
u.  f.  No.  30).  Daraus  ergibt  sich,  daß  die 
Abänderung  oder  Vervollständigung  der  Pläne 
nicht  geeignet  ist,  das  Projekt  hinfallig,  be- 
st iehungsw  eise  KU  einem  andern  zu  machen, 
wenn  und  sofern  dieselbe  nicht  gleichzeitig 
eine  Abänderung  der  Stellung  und  äußern 
Gesbilt  de£^  Gebliudes,  wie  solche  durch  das 
GespiiTiu  dar^^i'Htellt  wird,  zur  Folge  hat.  Daß 
der  letztere  Fall  hier  vorliege,  ist  nun  aber 
gar  nicht  geltend  gemacht  worden  und  das 
Gegen theil  ergibt  sich  denn  auch  aus  den  be- 
züglichen Yerfugungen  des  Gemeindrathes 
Aiißorsihl  vom  3.  und  24.  November  1887, 
si>mG  aus  dem  beute  beigebrachten  Zeugnisse 
des  teehnischen  Bureaux.  Die  Ausdrucksweise 
in  der  erstcitirten  Verfügung  vom  3.  Novem- 
ber „duA  Bauprojekt  wird  abgewiesen**  ent- 
spricht nicht  der  Begründung.  Die  Meinung 
des  öeraeindratheB  war  einfach  die,  daß  die 
nachgesuchte  Baubewilligung  zur  Zeit,  d.  h. 
auf  Grundlage  der  vorliegenden  unvollständi- 


gen Pläne  nicht  ertheilt  werden  könne,  da- 
gegen, sobald  dem  Mangel  abgeholfen  werde, 
der  Ertheilung  derselben  nichts  entgegenstehe. 
Die  zweite  Verfügung  zieht  in  Zweifel,  ob, 
wie  gespannt  war,  auf  die  Grenze  gebaut 
werden  dürfe  und  verlangt  deßhalb  Ausweis, 
nachdem  aber  dieser  in  einer  nach  Ansicht 
des  Gemeindrathes  genügenden  Weise  gelei- 
stet worden  war,  so  wurde  die  Baubewilligung 
am  8.  Dezember  und  zwar  für  das  ursprüng- 
liche, wenn  auch  durch  die  vervollständigten 
Pläne  hinsichtlich  der  Detailausführung  besser 
dargestellte,  nicht  aber  für  ein  neues  Projekt 
ertheilt.  Der  Kläger  ist  zu  voreilig  gewesen, 
wenn  er  die  Weiterverfolgung  der  ursprüng- 
lich ausgewirkten  Inhibition  deßwegen  unter- 
ließ, weil  er  hörte,  es  habe  der  Gemeindrath 
die  Ertheilung  der  Bau be willigung  untersagt; 
er  hätte  sich  vorerst  Gewißheit  über  die 
Gründe  der  damaligen  Nichtgenehmigung  des 
Projektes  Seitens  der  Baupolizeibehörde  ver- 
schaffen und  erst  dann  auf  eine  Weiterver- 
folgung seiner  Inhibition  verzichten  sollen, 
wenn  er  hätte  feststellen  können,  daß  die  Be- 
gehren des  Gemeindrathes  eine  Abänderung 
des  Bauprojektes  in  seiner  durch  das  Gespann 
normirten  Stellung  und  Gestalt  zur  Folge 
haben  müssen.  Sem  vorschnelles  Handeln  ge- 
reicht ihm  nun  zum  Schaden  und  es  kann 
keine  Rede  davon  sein,  daß  mit  der  Rekurs- 
kammer einfach  dahin  argumentirt  werden 
dürfe,  es  habe  Kläger,  nachdem  er  vernom- 
men, daß  der  Gemeindrath  die  Baubewilligung 
nicht  ertheilt,  ohne  sich  um  die  Gründe  der 
Verweigerung  bekümmern  zu  müssen,  einfach 
annehmen  dürfen,  jdaß  damit  die  Sache  für 
einstweilen  erledigt  sei  und  er  seine  Klage 
nicht  einzuleiten  brauche. 

4.  Der  aus  dem  Gesagten  zu  ziehende 
Schluß  ist  nun  aber  nicht  völlig  identisch  mit 
demjenigen,  den  der  Beklagte  durch  seine 
Einrede  festgestellt  haben  will,  denn  er  kann 
nicht  dahin  gehen,  daß  das  Inhibitionsrecht 
des  Klägers  gegen  die  Bauausführung,  wie 
sie  der  Beklagte  begonnen  hat  und  fortsetzen 
will,  schlechterdings  ausgeschlossen  sei,  son- 
dern nur  dahin,  daß  die  Inhibition  insoweit 
verwirkt  int,  als  die  Bauausführung,  wie  sie 
begonnen  worden  ist  und  fortgesetzt  werden 
will,  mit  dem  durch  das  Gespann  dargestellten 
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Projekt  übereinstimmt.  Soweit  diese  Ueber- 
einstimmang  nicht  vorliegt,  also  die  begon- 
nene und  fortzusetzende  Bauausführung  von 
dem  durch  das  Gespann  dargestellten  Projekt 
abweicht,  ist  die  Inhibition  auch  heute  noch 
zulässig.  Zu  betonen  ist  auch  hier,  daß  nur 
das  Gespann,  nicht  aber  die  Pläne  in  Frage 
kommen,  die  Inhibition  also  noch  zulässig  ist, 
soweit  sie  sich  gegen  Vorrichtungen  richtet, 
welche  zwar  aus  den  Plänen,  nicht  aber  aus 
dem  Gespann  ersichtlich  waren.  Nur  eine 
Einschränkung  (Rieses  Satzes  muß  hier  ge- 
macht werden,  weil  sie  von  praktischen  Fol- 
gen begleitet  ist,  nämlich  die,  daß  soweit  Klä- 
ger gegen  zwar  aus  den  Plänen,  nicht  aber 
ans  dem  Gespann  ersichtliche  Vorrichtungen 
gleichwohl,  d.  h.  trotzdem  keine  Pflicht  dazu 
bestand,  inhibirt  hat,  seine  gegenwärtige  In- 
hibition verwirkt  ist,  weil  er,  nachdem  ein- 
mal Inhibition  wegen  eines  bestimmten  Ein- 
sprachegrundes ausgewirkt  und  ihm  Frist  zur 
Klageinleitung  angesetzt  worden  war,  gewiß 
auch  die  Pflicht  hatte,  dieser  Auflage  nach- 
zukommen, ansonst  eben  die  Androhung  des 
Erlöschens  seiner  Inhibition  wirksam  wurde. 
Dieß  ist  der  Fall  mit  Bezug  auf  die  Ein- 
sprache gegen  das  Ausbrechen  von  Fenstern 
auf  Seite  des  Klägers.  Der  letztere  scheint 
aus  den  Plänen  entnommen  zu  haben,  daß 
Beklagter  Fenster  ausbrechen  wolle  und  gerade 
damit,  ja  man  kann  wohl  sagen  einzig  damit, 
denn  gegen  das  fensterlose  Bauen  auf  die 
Grenze  wollte  er  wohl  kaum  etwas  einwenden, 
—  begründete  er  seine  erste  Inhibition,  hat 
dann  aber  unterlassen,  dieselbe  weiter  zu  ver- 
folgen und  ist  deßhalb  mit  der  gegenwärtigen 
Einsprache  gegen  diese  besondere  Art  der 
Bauausführung  ausgeschlossen. 

5.  Der  zweite  Einsprachegrund  richtet  sich 
gegen  das  Projekt  des  Beklagten,  ein  die 
Eigenthumsgrenze  überschreitendes,  also  in 
den  Luftraum  des  Klägers  hinüberragendes 
Vordach  anzubringen.  Ob  dasselbe  die  Grenze 
bloß  um  80  c/m  überschreiten  soll,  wie  der 
Beklagte  behauptet,  oder  um  60  c/m,  wie 
Kläger  geltend  macht,  ist  zunächst  gleich- 
gültig. Schon  aus  den  ursprünglichen  Plänen 
war  ersichtlich,  daß  ein  Vordach  angebracht 
werden  soll,  aber  natürlich  nicht,  daß  damit 
über  die  Grenze  gefahren  werden  wolle  und 


übrigens  wäre  das  auch  gleichgültig,  weil  da- 
mit noch  keineswegs  gesagt  wäre,  daß  der 
Kläger  die  Pläne  auch  richtig  verstanden 
habe  bezw.  richtig  habe  verstehen  müssen. 
In  seiner  ursprünglichen  Inhibition  ist  vom 
Vordach  nichts  gesagt.  Für  die  Frage  der 
Verwirkung  des  Inhibitionsrechtes  kommt  es 
bloß  darauf  an,  ob  dcta  Baugespann  ein  die 
Grenze  überragendes  Vordach  angezeigt  habe 
oder  nicht,  bejahendenfalls  muß  die  Verwir- 
kung angenommen,  sonst  aber  verneint  wer- 
den. Beweispflichtig  dafür,  daß  das  Gespann 
ein  die  Grenze  überragendes  Vordach  ange- 
zeigt hat,  ist  natürlich  der  Beklagte,  weil 
diese  Thatsache  zum  Fundament  seiner  Ein- 
rede, daß  das  Inhibitionsrecht  verwirkt  sei, 
gehört.  Ein  dießfälliger  Beweis  ist  nun  aber 
weder  geleistet  noch  in  genügender  Weise 
anerboten.  Erstinstanzlich  hat  der  beklagtische 
Vertreter  in  der  Duplik  allerdings  den  Beweis 
dafQr  offerirt,  daß  das  Vordach  aus  dem  Ge- 
spann ersichtlich  gewesen  sei,  diese  Beweis- 
offerte ist  aber  ungenügend,  denn  erheblieh 
ist  nicht,  daß  das  Gespann  überhaupt  ein 
Vordach  angezeigt  hat,  sondern  nur,  daß  es 
ein  die  Grenze  überschreitendes  Vordach  an- 
gezeigt hat,  dieser  Satz  aber  ist  nicht  in  die 
Beweisofferte  aufgenommen.  Wollte  man  aber 
sagen,  daß  dieselbe  nach  dem  ganzen  Zu- 
sammenhange doch  nur  diese  Meinung  ge- 
habt haben  könne,  so  ist  damit  gar  nicht 
eine  Thatsache,  sondern  ein  Urtheil  zum  Be- 
weise verstellt.  Der  Beklagte  hätte  die  Grenze 
beschreiben  und  die  Punkte  bezeichnen  sollen, 
auf  denen  die  Gespannstangen  gestanden  ha- 
ben und  für  den  behaupteten  Standort  der 
Stangen  (auf  den  Endpunkten  der  Grenzlinie) 
sowie  dafür,  daß  die  so  aufgestellten  Stangen 
oben  überdem  noch  mit,  die  Grenze  über- 
ragenden, ein  Vordach  anzeigenden  Quer- 
latten versehen  gewesen  seien,  hätte  dann  der 
Beweis  anerboten  werden  sollen.  Uebrigens 
ist  jenes  erstinstanzliche  ungenügende  Be- 
weisanerbieten zweitinstanzlich  nicht  einmal 
wiederholt  worden,  sondern  es  hat  der  Vor- 
treter des  Beklagten  einfach  ein  Zeugniß  des 
technischen  Bureaux  von  Außersihl  vorgelegt, 
in  der  Meinung,  daß  damit  der  seinem  dien- 
ten obliegende  Beweie  geleistet  sei.  Diese 
Ansicht  ist  aber  irrthümlich,  weil  daß  Zeug- 
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niß  nnr  sagt,  daß  das  Baugespann  das  in 
den  Plänen  enthaltene  Vordach  angegeben 
habe,  aber  nicht,  daß  die  Gespan nstangen 
genau  auf  der  Grenze  gestanden  haben  und 
somit  aus  den  Querlatten  auf  ein  die  Grenze 
fiberragendes  Vordach  habe  geschlossen  wer- 
den mfissen.  Die  Parteien  scheinen  aller- 
dings darüber  einig  zu  sein,  daß  das  Gespann 
eine  bis  auf  die  Grenze  vorrückende  Baute 
angezeigt  habe,  allein  darüber  fehlt  alle  Klar- 
heit, in  welcher  Form  es  die  Baute  darge- 
stellt habe,  ob  mit  bis  zur  Grenze  reichenden 
Umfaßungsmauem  plus  Vordach,  das  dann 
über  die  Grenze  gekommen  wäre  oder  mit 
etwas  zurückstehenden  Umfassungsmauern 
aber  bis  zur  Grenze  reichendem  Vordach.  Ge- 
wiß muß  man  auch  im  letztem  Fall,  da  ja 
das  Vordach  ein  Theil  des  Gebäudes  ist,  von 
einer  auf  die  Grenze  projektirten  Baute  reden, 
jebenfalls  aber  konnte  der  Beklagte  die  Sache 
so  auffassen.  Er  hat  nirgends  anerkannt,  daß 
die  Gespannstangen  hart  auf  den  Grenzpunk- 
ten gestanden  haben  und  dagegen  scheint 
wenigstens  der  umstand  zu  sprechen,  daß  er 
bei  Auswirkung  der  ersten  Inhibition  vom 
Vordach  gar  nichts  sagte,  was  doch  kaum 
verstandlich  wäre,  wenn  die  Querlatten  nicht 
bloß  bis  zur  Grenze,  sondern  über  dieselbe 
hinaus  gezeigt  hätten.  Zudem  ist  nicht  sicher, 
daß  die  Querlatten  richtig  angebracht  waren, 
der  Beklagte  hat  kein  Wort  über  dieselben 
verloren.  Daß  der  Kläger  sich  ein  in  seinen 
Luftraum  überragendes  Vordach  nicht  gefallen 
wollte  und  deßhalb  gewiß  schon  die  erste 
Inhibition  darauf  ausgedehnt  hätte,  wenn  die 
Ueberragung  deutlich  genug  zu  Tage  getre- 
ten wäre,  ergibt  sich  am  besten  daraus,  daß 
er,  nachdem  die  Baute  begonnen  und  die 
Umfaßungsmauem  hart  auf  die  Grenze  ge- 
setzt waren,  sofort  neue  Einsprache  erhob 
und  hier  auch  des  Vordaches  Erwähnung 
that,  dessen  Anbringung  nun  nicht  mehr 
zweifelhaft  sein  konnte. 

6.  Ist  hienach  die  Inhibition  bezüglich  des 
Vordaches  nicht  verwirkt,  so  muß  sie  auch 
gutgeheißen  werden,  weil  es  dem  Beklagten 
durchaus  an  jedem  Titel,  in  den  Luftraum 
des  Klägers  hinüberzubauen,  fehlt.  Er  stützt 
sich  zwar  auf  sein  kanzleiisches  „ unbedingtes 
Baurecht  auf  der  Grenze^,   allein  gewiß  mit 


Unrecht,  denn  selbst  das  unbedingte  Bau- 
recht  auf  der  Grenze  ist  eben  nur  ein  solches 
auf  der  Grenze  und  nicht  über  dieselbe  hin- 
aus. Der  Ausdruck  „unbedingt^  gestattet 
eine  beliebige  Art  der  BauausfÜhrang,  also 
z.  B.  auch  mit  Ausbrechen  von  Fenstern, 
weßhalb  sich  Kläger  gegen  das  letztere,  selbst 
wenn  er  seine  Einsprache  dieß&Us  nicht  ver- 
wirkt hätte,  kaum  mit  Erfolg  hätte  wehren 
können,  diese  beliebige  Art  der  Bauausfüh- 
rung ist  aber  eben  räumlich  eingeschränkt 
auf  den  eigenen  Grund  und  Boden  und  den 
über  diesem  befindlichen  Luftraum.  Wollte 
man  weiter  gehen,  so  wäre  damit  nicht  bloß 
gesagt,  daß  Kläger  oder  sein  Rechtsvorfahr 
durch  das  Gestatten,  auf  die  Grenze  zu  bauen, 
auf  die  gesetzliche  Servitutsberechtigung,  daß  ' 
der  Nachbar  mit  einer  Baute  5 '  von  der 
Grenze  entfemt  bleibe,  verzichtet  habe,  son- 
dem,  daß  darüber  hinaus  noch  eine  positive 
Belastung  seines  Grandcigenthums  constituirt 
worden  wäre,  eine  Folgerung,  die  gewiß  als 
zu  weitgehend  erklärt  werden  müßte.  Das 
Vordach,  wenn  eines  angebracht  werden  will, 
hat  also  innerhalb  der  Grenze  zu  bleiben. 

7.  Nach  dem  Zeugnisse  des  Ingenieur  Benz 
reicht  ein  Kellerfensiergewände  2  c/m  über 
die  Grenze  und  ragen  die  bereits  erstellten 
Fensterbänke  im  Planipied  um  1 — 4  c/m  in 
den  Luftraum  des  Klägers  hinüber;  femer 
erklärt  der  Beklagte,  daß  er  auch  die  Fenster- 
bänke der  übrigen  Stockwerke  um  2 — 3  c/m 
hinüber  ragen  lassen  wolle.  Er  hat  aber  zu 
allen  diesen  Eingriffen  in  die  Eigenthums- 
Sphäre  des  Klägers  kein  Recht,  denn  seine 
Theorie,  daß  die  Befugniß  dazu  aus  dem  un- 
bedingten Baurecht  auf  die  Grenze  folge,  ist 
bereits  widerlegt  worden.  Von  einer  Ver- 
vvirkung  des  Inhibitionsrechtes  kann  hier  keine 
Rede  sein,  weil  die  fraglichen  Eingriffe  natür- 
lich weder  aus  den  Plänen  noch  aus  dem 
Gespann  ersichtlich  waren.  Soweit  also  be- 
reits hinübergebaut  ist,  muß  euae  Zurück- 
setzung auf  die  bezeichnete  Grenze  erfolgen. 
Dieß  gilt  natürlich  auch  von  allfällig  über 
die  Grenze  vorspringendem  Fundamentmauer- 
werk. Ob  und  wie  weit  dieses  vorspringe, 
mag  im  Executionsverfahren  festgestellt  wer- 
den. Bezüglich  der  Weiterbaute  ist  dem  Be- 
klagten  einfach   zu  untersagen,   mit   liegend 
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welchen  Besiandtheilen,  heißen  sie,  wie  sie 
wollen,  also  auch  mit  dem  Mauerverputz,  die 
gezogene  Grenze  zu  überschreiten. 


Prozessualisches. 

Beitrag  zur  Frage,  inwieweit  (beziehungs- 
weise unter  welchen  Voraussetzungen)  der 
Richter  im  Civilprozeß  über  eine  Forderung 
aus  strafbarer  Handlung  lediglich  auf  den 
Inhalt  der  Strafuntersuchungsakten  abstellen 
darf.  (Obergericht  Zürich,  Appellationskam- 
mer, 16.  Juni  1888. 


Am  2.  September  1887  tödtete  der  Wirth 
Gottfried  Meier  in  Obermeilen  den  Löther 
August  Rüegg  daselbst  mittelst  eines  Revol- 
verschusses. Die  deßwegen  gegen  ihn  ein- 
geleitete Strafuntersuchung  wurde  aber  von 
der  Staatsanwaltschaft  mit  Genehmigung  der 
Justiz-  und  Polizeidirektion  sistirt,  weil  der 
Angeklagte  im  Zustande  der  Nothwehr  ge- 
handelt und  dabei  auch  die  Grenzen  der  er- 
laubten Yertheidigung  nicM  überschritten 
habe.  Ein  yon  den  Hinterlassenen  des  Ge- 
todteten  gegen  diese  Sistirung  an  den  Re- 
glerungsrath  gerichteter  Rekurs  blieb  ohne 
Frfolg  und  war  damit  die  Frage  der  straf- 
rechtlichen Verantwortlichkeit  des  Meier  er- 
ledigt. Die  Wittwe  und  Kinder  des  Rüegg 
glaubten  nun  aber  denselben  wenigstens  civil- 
rechtlich  verantwortlich  machen  zu  können, 
und  strengten  deßhalb  unter  Berufung  auf 
die  Art.  50,  51,  52,  54  und  59  des  O.-R. 
eine  Schadenersatzklage  gegen  denselben  an. 
Der  Beklagte  bestritt  die  Schuldpflicht  unter  | 
Benifung  auf.  den  Art.  56  des  O.-R.,  wonach 
die  Ersatzpfiicht  wegfallt  bei  einer  Schädigung, 
welche  durch  Nothwehr  entschuldigt  wird, 
die  Kläger  bestritten  nun  aber,  daß  für  die 
Frage,  ob  der  Beklagte  in  Nothwehr  gehan- 
delt und  eventuell  die  Grenzen  derselben 
nicht  überschritten  habe,  einfach  die  in  der 
Strafuntersuchung  gemachten  Erhebungen 
maßgebend  seien.  Sie  verneinten  dieß  haupt- 
sächlich mit  der  Begründung,  daß  ihnen 
keine  Gelegenheit  gegeben  worden  sei,  den 


Zeugeneinvernahmen  beizuwohnen  und  deß- 
halb die  Untersuchung  keineswegs  Anspruch 
auf  Genauigkeit  und  Vollständigkeit  machen 
könne.  Um  diesen  Satz  näher  zu  substanti- 
iren,  stellten  sie  verschiedene  spezielle  Be- 
weissätze auf,  welche  zeigen  sollten,  daß  von 
Nothwehr  keine  Rede  sein  könne  und  be- 
riefen sich  dafür  sowohl  auf  die  bereits  in 
der  Strafuntersuchung  einvernommenen  als 
auch  auf  andere,  noch  nicht  abgehörte  Zeugen. 

Die  erste  Instanz  lehnte  das  von  den 
Klägern  beantragte  Beweisverfahren  ab  und 
entschied  den  Prozeß  einfach  auf  Grundlage 
der  Partei  vortrage  und  der  Strafuntersuchungs- 
akten. Das  Resultat  war  die  Annahme,  es 
sei  die  Tödtung  des  Rüegg  seitens  des  Be- 
klagten Meier  durch  Nothwehr  entschuldigt 
und  falle  somit  die  Ersatzpflicht  weg. 

Die  Appellationskammer  des  Obergerichtes 
hob  jedoch  das  erstinstanzliche  Urtheil  auf 
und  wies  die  Akten  zurück  mit  dem  Auf- 
trag, bezüglich  derjenigen  Tbatsachen,  welche 
die  Kläger  zum  Beweise  dafür,  daß  Nothwehr 
nicht  vorliege,  speziell  angeführt  haben,  das 
verlangte  BeweisverÜEihren  durchzuführen. 

Gründe: 

1.  Die  erste  Instanz  gelangte  auf  Grund 
der  Parteivorträge  und  der  vom  Statthalter- 
amt Meilen  über  die  Tödtung  des  Ehemannes 
bezw.  Vaters  der  Kläger  durch  den  Beklagten 
Gottfried  Meier  geführten  Strafuntersuchung 
zu  dem  Schlüsse,  es  sei  die  Tödtung  in  be- 
rechtigter Nothwehr  erfolgt,  also  könne  von 
einem  daherigen  Schadenersatzanspruch  nicht 
die  Rede  sein.  Dieser  Schlußfolgerung  müßte 
beigepflichtet  werden,  wenn  durch  die  Straf- 
untersuchungsakten der  Hergang  bei  der 
Tödtung  des  Ehemannes  und  Vaters  Rüegg 
wirklich  in  formell  unanfechtbarer  Weise 
aufgeklärt  und  festgestellt  wäre.  Diese  Vor- 
aussetzung trifft  aber  nicht  zu. 

2.  Es  sind  nämlich  gerade  die  zunächst 
betheiligten  Zeugen  nicht  in  der  für  den 
Strafprozeß  vorgeschriebenen  Form  (vergU 
§  784  des  Rechtspflegegesetzes)  abgehört 
worden.  Die  Einvernahme  derselben  erfolgte, 
wie  es  unmittelbar  nach  der  That  in  der 
Nacht   selbst  auch   nicht  wohl   anders  sein 


268 


konnte,  lediglich  in  der  Form  vorlaufiger 
polizeilicher  Erhebungen,  ohne  daß  dem  an- 
geklagten und  geschädigten  Thoil  Gelegen- 
heit gegeben  wurde,  den  Verhandlungen  bei- 
zuwohnen. Es  wurde  auch  der  Thäter  G. 
Meier  erst  einige  Tage  spater,  wahrschein- 
lich lediglich  aus  formellen  Gründen,  als  An- 
geschuldigter einvernommen,  nachdem  er  zu- 
erst, wie  die  übrigen  Betheiligten  lediglich 
zur  Auskunftsertheilung  bezw.  Erzählung  des 
Herganges  angehalten  worden  war.  Es  ist 
nun  natürlich  in  der  Strafuntersuchung  nicht 
statthaft;,  die  Zengenverhöre  in  der  Form 
bloß  polizeilicher  Erhebungen  vor  sich  gehen 
zu  lassen  und  so  die  Anwesenheit  der  An- 
geschuldigten und  der  Geschädigten  bezw. 
ihrer  Vertreter  auszuschließen.  Deßhalb 
wäre  es  wohl  auch  richtiger  gewesen,  wenn 
die  Staatsanwaltschaft  vor  der  Sistirung  des 
Verfahrens  gegen  G.  Meier  eine  erneute 
formell  richtige  Einvernahme  wenigstens  der 
Hauptzeugen  angeordnet  hätte ;  im  Falle  der 
Beurtheilung  der  Sache  durch  das  Schwur- 
gericht wäre  der  Mangel  durch  die  mündliche 
Hauptverhandlung  selbst  gehoben  worden. 

3.  unter  diesen  Umständen  darf  das  Be- 
weisanerbieten der  Kläger,  falls  es  nicht  un- 
erheblich ist,  nicht  unberücksichtigt  gelassen 
werden.  Nun  hat  sich  der  klägerische  Ver- 
treter in  prozeßualisch  richtiger  Weise  nicht 
etwa  darauf  beschränkt,  einfach  die  Einver- 
nahme der  in  der  Strafuntersuchung  bereits 
befragten  Thatzeugen  zu  verlangen.  Er  hat 
vielmehr  einzelne  Thatsachen  zum  Beweise 
verstellt,  aus  denen  das  Nichtzutreffen  des 
Nothwehr-Rechtes  folgen  soll  und  da  nicht 
zum  Voraus  gesagt  werden  kann,  daß  diese 
Thatsachen  unerheblich  oder  unschlüssig 
seien,  so  muß  das  Beweisanerbieten  gehört 
werden,  obgleich  allerdings  gewichtige  Zwei- 
fel darüber  berechtigt  sind,  ob  die  Darstel- 
lung der  als  Zeugen  neuerdings  zu  Befragen- 
den eine  wesentlich  andere  sein  werde  als 
in  ihrer  Befragung  durch  den  Statthalter  in 
der  Kriminaluntersuchung, 


Separatkonkars. 

Zur  Frage  der  Zuständigkeit  des  Konkurs- 
richters bezüglich  einer  in  demselben  ent- 
standenen Streitigkeit. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
23.  Juni  1888. 


lieber  die  im  Bezirk  Dielsdorf  gelegenen 
Liegenschaften  des  verstorbenen  Leopold 
Oppenheim  in  Lengnau  ist  auf  Ansuchen  des 
Bezirksgerichtes  Zurzach  ein  Separatkonkurs 
eröffnet  worden  und  in  diesem  wurde  als 
grundversicherte  Schuld  unter  die  Passiven 
aufgenommen  eine  Post  von  2740  Fr.  laut 
Schuldbrief  vom  23.  November  1876  zu 
Gunsten  der  Garantiegenossenschaft  Stadel. 
Hiezu  bemerkte  der  Notar :  „Laut  Mittheilung 
der  Creditorschaft  ist  obiger  Brief  abbezahlt 
und  zwar  am  16.  Juni  1882;  derselbe  soll 
als  Faustpfand  bei  der  Spaarkasse  Zurzach 
liegen.^  In  der  That  berichtete  die  Spaar- 
und  Leihkasse  Zurzach  mit  Eingabe  vom 
12.  August^  daß  dieser  Brief  von  Leopold 
Oppenheim  ihr  unterm  14.  Juli  1882  für  ein 
ihm  gemachtes  Darlehen  als  Faustpfand  hin- 
terlegt worden  sei. 

Diese  Faustpfandansprache  wurde  Seitens 
eines  Gläubigers  bestritten  und  es  hat  der 
Konkursrichter  des  Bezirksgerichtes  Dielsdorf 
mit  Erkenntniß  vom  5,  Mai  1888  das  ange- 
sprochene Faustpfandrecht  als  ungültig  er- 
klärt und  die  Ansprache  abgewiesen. 

lieber  diesen  Entscheid  beschwerte  sich 
die  Leihkasse  Zurzach.  Sie  stellte  den  An- 
trag anf  Gutheißung  der  Ansprache  und  for- 
mulirte  diese  dahin,  es  stehe  der  Ansprecberin 
das  Recht  zu,  Forderung  und  Pfandrecht  an 
den  Liegenschaften  des  Konkursiten  gemäß 
dem  Inhalte  des  Schuldbriefs  vom  23.  No- 
vember 1876  geltend  zu  machen. 

Das  Resultat  war  das,  daß  ^ie  zweite  In- 
stanz das  angefochtene  Erkenntniss  aufhob 
und  die  Behandlung  der  Streitfrage  wegen 
Inkompetenz  von  der  Hand  wies. 

Gründe: 

1.  Der  Anspruch  aus  dem  Schuldbrief  an 
sich  ist  nicht  streitig  und  konnte  nicht  streitig 
sein,  da  schon  nach  §  848  des  frühem  privat- 
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rechtlichen  Gesetzbuches  die  Grundversiche- 
rung  nur  durch  kanzleiische  Löschung  unter- 
ging und  lediglich  dem  unredlichen  Besitzer 
die  Einrede  der  Nichtschuld  entgegengehalten 
werden  konnte,  wobei  nach  §  500  jedenfalls 
der  Schuldner  für  die  Unredlichkeit  des  Be- 
sitzes beweispfltchtig  war. 

2.  Streitig  dagegen  ist  die  Frage,  ob  die 
Ansprecherin  und  Rekurrentin  den  Anspruch 
aus  dem  Schuldbrief  gestützt  auf  den  Titel 
des  Faustpfandrechtes  geltend  machen  könne 
und  diese  ist  davon  abhängig,  ob  sie  am 
Schuldbrief  selbst  ein  gültiges  Faustpfandrecht 
erworben  hat  oder  nicht.  Einen  Entscheid 
darüber  zu  geben,  steht  nun  aber  dem  Eon- 
kursrichter Mangels  Competenz  nicht  zu. 

3.  Nach  dem  Konkordat  „über  die  Effekten 
eines  Falliten,  die  als  Pfand  in  Creditors 
Händen  in  einem  andern  Kanton  liegen^  vom 
7.  Juni  1810  bis  8.  Juli  1818  ist  der  Streit 
über  das  Pfandrecht  an  solchen  Effekten  vor 
dem  competenten  Richter  desjenigen  Kantons 
geltend  zu  machen,  in  welchem  die  Effekten 
sich  befinden. 

4.  Wenn  man  aber  auch  annehmen  wollte, 
die  Parteien  haben  durch  stillschweigendes 
Uebereinkommen  diese  örtliche  Zuständigkeit 
anders  bestimmt,  so  fehlt  os  doch  an  der 
Gerichtsbarkeit  und  zwar  aus  folgendem 
Grunde:  Im  Bezirk  Dielsdorf  ist  lediglich 
ein  Separatkonkurs  durchzuführen,  der  einzig 
die  Liquidation  des  dort  gelegenen  Grund- 
eigenthums  des  Konkursiten  zum  Zweck  ha- 
ben konnte.  Diese  Liquidation  konnte  nun 
geschehen  ohne  die  Frage  des  Faustpfand- 
rechtes  hierorts  auszutragen  und  ist  auch  in 
der  That  ohne  dieses  durchgeführt  worden. 
Laut  Auszug  aus  dem  Noiariatsprotokoll  hat 
der  Notar  die  Liegenschaften,  auf  welchen 
der  angeblich  verpfändete  Schuldbrief  haftet, 
auf  öffentlicher  Gant  versteigert  unter  even- 
tueller Vorstellung  und  Ueberbindung  dieser 
Briefschuld.  Ebenso  hat  die  Konkursmasse 
in  Zurzach  den  Schuldbrief  veräußert ;  einer- 
seits hat  also  der  angebliche  Faustpfand- 
gläubiger seine  Rechte  am  Versilberungsor- 
lös  des  Briefes  in  Zurzach  geltend  zu  machen, 
anderseits  mag  sich  der  neue  Erwerber  des 
Briefes  an  den  Erwerber  der  Liegenschaften 
halten  oder  umgekehrt  der  letztere  den  erstem 


auf  unbeschwerte  Herausgabe  des  Briefes 
belangen;  überall  hat  der  Notar  des  Kreises 
Niederglatt  als  Verwalter  der  Separatmasse 
oder  der  Konkursrichter  von  Dielsdorf  nichts 
mehr  mit  der  Sache  zu  thun. 


Auszüge 

aus    Etüsr.heidungen   der  Rekurskanmier 
des  zWrcfierischen  Obergerichies. 

L 
Gesellsohaftsrecht. 
Zur  wirksamen  Einreichung  der  Insolveiiz- 
erklärung  einer   Collektivgesellschaft   ist  die 
Zustimmung  sämmtlicher    Gesellschafter   er- 
forderlich (Art.  535,  532  und  561  des  O.-R.) 
17.  Juli  1888. 


Am  14,  Mai  1888  reichte  einer  von  zwei 
Kollektivgesellschaftern,  L.,  dem  Bezirksge- 
richtspräsidium Zürich  Namens  der  Firma 
die  Insolvenzerklärung  ein  ui}d  es  erklärte 
sich  nachträglich  sein  Mitgesellschafter  B. 
damit  einverstanden,  am  25.  März  zog  dann 
aber  L.  die  Insolvenzerklärung  wieder  zurück 
und  diesem  Rückzug  wurde  vom  Gerichts- 
präsidenten Folge  gegeben.  Damit  scheint 
indeßen  B.  nicht  einverstanden  gewesen  zu 
sein,  statt  aber  gegen  den  einseitigen  Rück- 
zug der  Insolvenzerklärung  Seitens  seines 
Mitgesellschafters  bezw.  gegen  die  Berück- 
sichtigung dieses  Rückzuges  durch  den  Ge- 
richtspräsidenten zu  recuriren,  gab  er  am 
16.  Juni  von  sich  aus  und  zwar  ebenfalls 
Namens  der  Firma  eine  neue  Insolvenzerklä- 
rung ab^  allein  mit  Zuschrift  vom  23.  Juni 
zog  L.  dieselbe  ebenso  einseitig  wieder  zu- 
rück und  der  Gerichtspräsident  verfügte  in 
der  That  am  gleichen  Tag  die  Aufhebung 
des  Konkurses.  Erst  jetzt  reichte  B.  Rekurs 
ein,  und  zwar  dehnte  er  seine  Beschwerde 
nicht  blos  auf  die  letzte  Verfügung  vom  23. 
Juni,  sondern  auch  auf  die  erste  Konkursauf- 
hebung vom  25.  Mai  aus.  Er  verlangte  die 
Eröffnung  des  Konkurses,  insbesondere  auch 
deßhalb,  weil  die  Firma  durchaus  insolvent 
sei  und  die  Creditoren  durch  weiteres  Zu- 
sehen geschädigt   werden.    Die   Beschwerde 
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Ini^ttrde  jedoch  yod  der  Rekurskammer  abge- 
g^tmen  und  zwar  soweit  sie  gegen  die  Kon- 
Icttnaufhebung  vom  25.  Mai  gerichtet  war, 
ifi^ii  Verspätung  und  soweit  sie  sich  auf 
di^  Konkursaufhebung  Yom  23.  Juni  bezog, 
jjs  materiell  unbegründet. 

Gründe: 

1.  Bin  Rekurs  gegen  Eonknrsaufhebungen 
iil  oBZweifelhaft  zulässig ;  es  folgt  dieß  aus 
dem  in  §  35  des  Eonkursgesetzes  statuirten 
BekuTsrecht  gegen  Kovikweröffnungen, 

2.  Was  die  Rekursfrist  anbetrifft,  so  gilt 
in  Ermangelung  einer  besonderen  Rekursfrist 
diejenige  von  10  Tagen  (§  693  des  Rechts- 
pfegesetzes).  Diese  Frist  läuft  den  Beteilig- 
ten im  vorliegenden  Falle  vom  Datum  der 
Verfugung  an,  denn  eine  besondere  Mitteilung 
ist  weder  vorgeschrieben  noch  üblich.  Hier- 
aus folgt  vor  Allem,  daß  der  Rekurs  gegen 
die  Konkursaufhebung  vom  25.  Mai  verspätet 
ist,  da  derselbe  erst  am  28.  Juni  eingereicht 
wurde. 

3.  Was  nun  die  Konkursaufhebung  vom 
23.  Juni  1888  anlangt,  so  ist  hierauf,  da 
der  Rekurs  rechtzeitig  eingereicht  wurde, 
einzutreten.  Für  den  Entscheid  faUt  insbe- 
sondere in  Betracht,  einmal,  ob  jeder  zur 
Vertretung  der  Gesellschaft  befugte  Gesell- 
schafter eine  Insolvenzerklärung  selbständig 
abgeben  und  sodann  eventuell,  ob  jeder  die- 
selbe wieder  einseitig  zurückziehen  könne. 
Da  das  zürcherische  Konkursgesetz  hierüber 
keine  besondere  Bestimmung  enthält,  so  kom- 
men die  allgemeinen  Rechtsgrundsätze  über 
das  Verhältniß  der  Kollektivgesellschafter  un- 
ter sich  zur  Anwendung.  Nach  Art.  555  des 
O.-R.  richtet  sich  dieses  Rechtsverhältniß  zu- 
nächst nach  dem  Gesellschaftsvertrag,  da  die- 
ser aber  keine  für  den  Entscheid  der  vor- 
liegenden Frage  verwendbare  Bestimmung 
enthält,  so  kommen  nach  dem  nämlichen 
Art.  555  die  Bestimmungen  der  Art.  526 
bis  542  über  einfache  Gesellschaft  zur  An- 
wendung. Nach  Art.  535  des  O.-R.  begreift 
das  Recht  der  Geschäftsführung  nur  die 
Vollmacht  zur  Vornahme  aller  derjenigen 
Rechtshandlungen  in  sich,  welche  der  ge- 
wohnliche  Betrieb  der  gemeinsamen  Ge- 
schäfte mit  sich  bringt,  währenddem  zur  Vor- 


nahme von  Rechtshandlungen,  die  über  die- 
sen Betrieb  hinausgehen,  nach  dem  nämlichen 
Art*  535  in  Verbindung  mit  Art.  532,  wo- 
nach Gesellscfaaftsbeschlüsse  nur  mit  Zu- 
stimmung aller  Gesellschafter  gefaßt  werden 
können,  die  besondere  Einwilligung  sämmt- 
licher  Gesellschafter  erforderlich  ist.  '  Hier- 
aus folgt  nun  aber^  daß  es  zur  Einreichung 
der  Insolvenzerklärung  einer  Collektivgesell- 
schaft  der  Zustimmung  aller  Gesellschafter 
bedarf,  denn  es  ist  dieß  gewiß  eine  außerhalb 
des  regelmäßigen  Geschäftsbetriebes  stehende 
Maßregel,  weiche  einen  mit  Zustimmung 
aller  Gesellschafter  gefaßten  Gesellschaftsbe- 
schluß voraussetzt.  Es  hat  somit  der  Ge- 
richtspräsident bei  Abgabe  der  ersten  Insol- 
venzerklärung des  Rekursgegners  L.  mit 
Recht  die  Zustimmung  des  Rekurrenten  B. 
verlangt.  In  gleicher  Weise  hätte  auch  der 
einseitigen  Insolvenzerklärung  des  Rekur- 
renten B.  keine  Folge  gegeben  werden  sollen. 
Nachdem  dieß  aber  geschehen,  ist  der  Rück- 
zug der  Erklärung  Seitens  des  Rekursgegners 
als  Einsprache  gegen  diese  Erklärung  aufzu- 
fassen und  es  hat  der  Gerichtspräsident  diese 
Einsprache  mit  Recht  durch  Aufhebung  des 
Konkurses  berücksichtigt.  Zu  einem  andern 
Resultat  kann  auch  die  Herbeiziehung  von 
Art.  561  des  O.-R.  nicht  fuhren,  denn  abge- 
sehen davon,  daß  derselbe  vom  Vollmachts- 
verhältniß  der  geschäftsführenden  Collektiv- 
gesellschafter  gegenüber  Dritten  handelt, 
währenddem  hier  das  Voll  mach  ts  verhältniß 
nach  innen  in  Frage  kommt,  statuirt  er  nur 
die  Ermächtigung,  im  Namen  der  Gesell- 
schaft alle  Arten  von  Rechtshandlungen  und 
Geschäften  vorzunehmen,  welche  der  Zweck 
der  Geaellschßft  mit  sich  bringt^  die  Her- 
beiführung des  Konkurses  gehört  aber  nicht 
zum  Zwecke  der  Gesellschaft,  sondern  be- 
deutet gegentheils  das  Ende  derselben. 

4.  Was  die  Frage  anbelangt,  ob  die  Firma 
überschuldet  sei  und  ob  deßhalb  die  Eröff- 
nung des  Konkurses  im  Interesse  der  Gläu- 
biger liege,  so  ist  hierauf  aus  dem  Grunde 
nicht  einzutreten,  weil  unser  Gesetz  eine  Er- 
öffnung des  Konkurses  von  Amtestcegen  beim 
blossen  Nachweis  der  Insolvenz  eines  Schuld- 
nicht  kennt  (§  22  des  Konkursgesetzes).  Ceb- 
rigens  könnte   nach   den  Akten  nicht  einmal 
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als  erwiesen  betrachtet  werden,  daß  die  Firma 
insolvent  ist.  Sie  ist  zwar  in  erheblichem 
Maße  bedrängt,  aber  nach  dem  Zeugnisse  des 
mit  der  Bereinigung  der  Bücher  betrauten 
Experten  besitzt  die  Firma  mindestens  noch 
ein  Vermögen  von  50,000  Fr.,  sofern  die 
Einschüsse  der  Angehörigen  des  Rekurrenten 
nicht  als  Firmaschulden,  sondern  als  Einlage- 
kapital betrachtet  werden.  Es  darf  denn  auch 
unbedenklich  angenommen  werden,  daß  diese 
Bedrängniß  wesentlich  eine  Folge  der  nach 
Angabe  des  Sachverstandigen  vernachläßigten 
Buchführung  ist  und  sich  möglicherweise  ohne 
eine  Katastrophe  heben  läßt. 


n. 

Hohe  Schuldbetreibung. 
Die  Unmöglichkeit,  dem  Schuldner  das  Dop- 
pel der  Durchführungsanzeige  zuzustellen 
(§114  des  Schuldbetreibnngsgesetzes)  hindert 
das  Entstehen  des  mit  Uebermittlung  der  letz- 
tem an  den  Gläubiger  verknüpften  Rechtes  auf 
KonkurseröfEhung  nicht.    SO.  Juli  1888, 


Mit  Verfugung  vom  9.  Juli  1888  wies  das 
Bezirksgerichtspräsidium  Bülach  das,  auf  eine 
vom  B.  Juli  datirte  Dnrchführungsanzeige  ge- 
stützte Begehren  des  Ferdinand  Raths,  Bäcker 
in  Riesbach,  um  Eröffnung  des  Konkurses 
über  Hermann  Wipf,  Bäcker  in  Rafz,  ab,  weil 
dem  Schuldner  weder  die  Warnung  vor  dem 
Konkurse  noch  die  Durchführungsanzeige  habe 
zugestellt  werden  können. 

Ueber  diese  Verfügung  beschwerte  sich 
Eaths  und  die  Rekurskammer  des  Obergerich- 
les  hieß  denn  auch  die  Beschwerde  gut  und 
wies  den  Gerichtspräsidenten  an,  dem  Kon- 
kursbegehren  des  Rekurrenten  zu  entsprechen. 

Gründe: 
Das  Konkursverfahren  ist  gemüß  §  22  des 
Konkursgesetzes  zu  eröffnen,  wenn  ein  Gläu- 
biger gestützt  auf  eine  Durchfuhrungsanzeige 
dies  begehrt.  Ein  solches  Begehren  hat  nun 
Rekurrent  rechtzeitig  gestellt,  nachdem  die  nie- 
dere und  die  hohe  Betreibung  gegen  den  Schuld- 
ner durchgeführt  waren.  Aus  der  Durch- 
fuhrungsanzeige ergibt  sich  zwar,  daß  die- 
selbe dem  Gemeindammann  von  der  Ehefrau 
des  Schuldners  mit  dem  Bemerken  zurück- 


gegeben wurde,  ihr  Mann  sei  nach  Amerika 
verreist.  Daß  auch  schon  die  Warnung  vor 
dem  Konkurs  dem  Schuldner  nicht  mehr  zur 
Kenntniß  gelangt  sei,  ist  aus  den  Akten  nicht 
ersichtlich.  Da  die  Durchführungsanzeige  ge- 
mäß §  114  des  Schuldbetreibungsgesetzes  kein 
eigentlicher  Betreibungsakt  mehr  ist,  durch 
welchen  dem  Schuldner  eine  weitere  Zah- 
lungsfrist angesetzt  wird,  sondern  lediglich 
eine  Modifikation  zu  Händen  des  Gläubigers, 
so  ist  es  auch  gleichgültig,  ob  das  Doppel 
davon  dem  Schuldner  noch  angelegt  werden 
konnte  oder  nicht.  Mit  der  Durchfuhrungs- 
anzeige hat  der  Creditor  das  Recht  erhalten, 
Eröffnung  des  Konkurses  zu  verlangen  und 
es  ist  einem  solchen  Begehren  einfach  Folge 
zu  geben  (siehe  Obergerichtlicher  Rechen- 
schaftsbericht 1884  No.  5.)  Es  kann  sich 
überhaupt  fragen,  ob  die  Vorschriften  der 
§§  170—172  des  Schuldbotreibungsgesetzes 
noch  auf  dieses  Stadium  der  Betreibung  An- 
wendung finden,  denn  der  Grund  jenes  Ver- 
fahrens, dem  Schuldner  Gelegenheit  zur  Zah- 
lung oder  Erhebung  von  Einreden  zu  geben, 
trifft  hier  nicht  mehr  zu. 
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Betreibung  auf  den  Konkurs. 
Eine  nichtige  Betreibung  kann  niemals  die 
Grundlage  für  eine  Konkurseröffnung  bilden. 
Die  bei  einem  nicht  zuständigen  Gemeindam- 
mann angehobene  und  von  ihm  durchgeführte 
Betreibung  ist  absolut  nichtig.  21.  Juli  1888. 

Heinrich  Heußer,  Sohn,  welcher  nachgewie- 
senermaßen seit  1876  in  der  Stadt  Zürich 
niedergelassen  ist,  dagegen  in  Unterstraß  in 
Arbeit  steht,  wurde  von  Frau  Groß-Stüßi  in 
Eglisau  durch  das  Mittel  des  Gemeindammann- 
amtes Unterstraß  für  eine  laufende  Forderung 
bis  zum  Konkurse  betrieben  und  dieser  mit 
Verfügung  vom  4.  Juli  über  ihn  eröffnet. 

Ueber  diese  Konkurseröffnung  beschwerte 
sich  Ueußer  und  verlangte  Aufhebung  der- 
selben, weil  die  Betreibung  bei  einem  nicht 
zustandigen  Gemeindammann  angehoben  wor- 
den sei.  Die  Gläubigerin  dagegen  verlangte 
Abweisung  des  Rekurses,  weil  der  Rekurrent 
sich  die  Betreibung  in  Unterstraß  stillschwei- 
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gend  habe  gefallen  lassen,  die  Beschwerde 
wurde  aber  entgegen  diesem  Antrage  gutge- 
heißen und  demzufolge  das  über  HeuCer  er- 
öffnet« Konkursverfahren  wieder  aufgehoben. 

(rründe: 
Gemäß  §  17  des  Schuldbetreibungsgesetzes 
ist  für  die  Schuldbetreibung  der  Gemeindam- 
mann  des  Wohnortes  des  Schuldners  zustan- 
dig. Diese  Bestimmung  des  Executionspro- 
zesses  ist  eine  zwingende  und  vom  Partei- 
witlen   unabhängige   (siehe  Obergerichtlicher 


Rechenschaftsbericht  1876  Ko.  10).  Es  ist 
deßhalb  jede  Betreibung,  welche  gegen  die- 
sen Rechtssatz  verstoßt,  nichtig.  Hier  hätte 
der  Gemeindammann  die  Pflicht  gehabt,  die 
Angabe  sofort  wegen  Unzuständigkeit  von  der 
Hand  zu  weisen.  Wenn  der  Gtemeindammann 
dies  unterlassen  hat  und  der  Schuldner  der 
Sache  den  Lauf  ließ,  so  ist  deßhalb  die  an 
sich  nichtige  Betreibung  nicht  rechtsbeständig 
geworden.  Gestützt  auf  eine  nichtige  Betrei- 
bung kann  aber  auch  keine  Konkurseröffnung 
erfolgen. 


Verlag  von  Prell  Füssli  &  Cie.  in  Zürich. 

Der  Sg^athnmsefwerb  dureb  Spiei&^aüoa. 
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Tf'eis  3  Franken* 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Thorien 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Eonsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente  der 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  controvers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römischen 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthschaffclichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volks wirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 
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Abonxiomaiit:    Die  „BliUter^  encheinen  «Ue  14  Tage  und  ktfonen  bei  allen  Poststellen  in  der  Schwel«,  in  DeotaohlAnd  und  Oeetreieh 

Ungarn,  aoTrie  in  allen  Buohhandlansen  abonnirt  werden.    Preis  per  Jiüir  8  Franken. 
Insovste:  Preis  pro  geapaltene  Petitaetle  M  Cta.     Dieaelben  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annoneenbureanz  and  direkt  ron 

den  Verlegern  Orell  Ptlssll  Jfc  Comp,  in   Bflrloh. 

INHALT:  1.  Entscheidungen  der  Appellationskammer  des  zuroherischen  Obergerichtes  betreffend:  a.  For- 
derung aus  unerlaubter  Handlung  (Art.  60,  61  und  65  des  O.-R.)  -,  b.  die  Yerantwortlichkeit  des  Oläubigerg  gegenfiber 
den  BQrgen  fBr  richtige  Ooltendmachnng  der  für  die  verbürgte  Schuld  bestehenden  anderweitigen  Sicherheiten  im 
Konkurse  des  Sehuldners.  Etne  Gnthabenabtretung  nzahlungshalber*  als  solche  Sicherheit;  c.  den  Yertrleb  von 
Prämienloosen  durch  den  Agenten  eines  Banqniers  als  Hattalrvorkehr ;  d.  die  Gerichtsbarkeit  des  Konknrsriohters; 
e.  ein  Gesuch  um  gerichtliche  Genehmigung  vertraglicher  Abänderung  des  ehelichen  Güterrechts. 

2.  Entscheidungen  des  Kassationsgerichtes  Zürich  betreffend:  a.  Aftermiethe  fiber  eine  unbewegliche  Sache. 
Nothwendigkeit  der  schriftlichen  Vertragsform  f&r  die  Verabredung,  das»  Aftermiethe  nur  mit  schriftlicher  Zustimmung 
dea  Vermiethers  gestattet  sei  etc.;  b.  den  Art.  287  des  O.-R.;  c.  das  Recht  des  Gläubigers  auf  neue  Konkurs- 
eröffnung für  eine  im  ersten  Konkurs  unbezahlt  gebliebene  Forderung. 


(gordinng  ans  uaerlaubter  handlang. 
(Art.  ÖO,  Sl  und  öö  des  O.-R.) 


Obergericht  Zürich,  Appellatiooskammer, 
28.  August  1888. 


Am  29.  Dezember  1882  wurde  folgender  Ein- 
trag ins  Handebregister  des  Kantons  Luzern 
gemacht  und  am  4.  Januar  1883  publizirt: 

^Inhaber  der  Firma  ,, Gebrüder  Businger'^ 
in  Luzern  ist  Emil  Businger  von  und  in 
Luzern.  Natur  des  Qeschäftes:  Getreide- 
kommissionsgeschaft  tmd  Lagerhäuser^,  Am 
11.  Februar  1884  bewilligte  der  hohe  Bun- 
desrath  auf  spezielle  Befürwortung  der  Re- 
gierung dos  Kantons  Luzern  der  Firma  Ge- 
brüder Businger  die  Benutzung  der  ihr  zu- 
stehenden Lagerhäuser  am  Bahnhof  Luzern 
alH  eidgenössisches  Niederlagshaus  für 
Wein  unter  verschiedenen  Bedingungen.  Am 
1.  Mai  1884  wurde  darauf  der  Niedcrlags- 
keller  eröffnet.  Die  VergQnstigung,  die  seinen 
Inhabern  aus  der  bundesrathlichen  Bewilli- 
gung erwuchs,  besteht  darin,  daß  sie  den 
■eidgen.  Zoll  auf  den  in  den  Keller  gelangen- 
den italienischen  Weinen  erst  nach  Ablauf 
eines  Jahres  und  das  kantonale  Ohmgeld 
erst  nach  Ablauf  von  6  Monaten  bezahlen 
mußten  und  zwar,  wenn  wir  die  Sache  wenig- 
stoDB   recht   verstehen^    nur    von  denjenigen 


Weinen,  die  innerhalb  der  genannten  Zeit- 
räume nicht  wieder  ins  Ausland  verkauft 
wurden.  Die  von  den  italienischen  Produ- 
centen  in  den  Kiederlagskeller  gelieferten 
Weine  wurden  von  den  Gebrüdern  Businger 
als  Commissionäre  d.  h.  in  der  Meinung  über- 
nommen, daß  sie  dieselben  zwar  in  eigenem 
Namen,  aber  für  Rechnung  der  Committen- 
ten  gegen  Provision  zu  verkaufen  hatten. 
Thatsächlich  stimmt  aber  der  Geschäftsbe- 
trieb derselben  nach  der  vorliegenden  Exper- 
tise insofern  mit  ihrer  Stellung  als  Commis- 
sionäre nicht  überein,  als  sie  den  Committen- 
ten  einfach  die  mit  denselben  vereinbarten 
Yerkaufslimiten,  und  nicht  die  wirklich  er- 
zielten, vielfach  hohem  Verkaufspreise  gut- 
schreiben, was  weder  mit  der  Vorschrift  von 
Art.  436  des  O.-R.,  noch  mit  derjenigen  des 
Art.  444  übereinstimmt.  Alle  eingegangenen 
Weine  wurden  von  der,  Seitens  der  italieni- 
schen Regierung  in  Luzern  errichteten  oeno- 
technischen  Station  untersucht  und  durften 
erst  verkauft  werden,  nachdem  sie  für  reell 
befunden  worden  waren. 

Die  kaufmännische  Gesellschaft  Zürich  gibt 
jedes  Jahr  einen  Bericht  über  Handel  und 
Industrie  im  Kanton  Zürich  heraus.  Dazu 
bedarf  sie  selbstverständlich  der  Mitwirkung 
einer  Reihe  von  Berichterstattern  über  den 
Gang  der  einzelnen  Industriezweige.  Ein 
solcher  Berichterstatter  über  den ,,  Weinhandel^ 
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war  seit  dem  Jahre  1878  der  Weinbändler 
Bernhardt  Staub  in  Zürich.  In  dieser  Eigen- 
schaft funktionirte  derselbe  auch  bei  der 
Herstellung  des  Jahresberichtes  für  das  Jahr 
1884.  In  diesem  Jahresbericht  findet  sich  in 
dem  von  ihm  bearbeiteten  Abschnitte  «Wein- 
handel''  (Seite  108  und  109)  folgende  SteUe  : 

^Ferner  glaubten  die  Regierungen  zweier 
Nachbarstaaten  Schritte  thun  zu  sollen,  um 
den  Absatz  der  Weine  ihrer  Lander  in  der 
Schweiz  direkt  zu  heben.  Die  italienische 
Regierung  forderte  und  unterstQtzte  nämlich 
direkt  die  Gründung  eines  Niederiagskellers 
für  italienische  Weine  in  Luzem  und  die 
östreighisch-ungarische  Regierung  nahm  die 
Anlegung  eines  Transitkellers  in  Buchs  (als 
dem  Schnit^unkt  der  Arlberglinie  mit  der 
Schweiz)  und  die  Kreirung  einer  Filiale  des 
Budapester  Landes-Musterkellers  in  Zürich 
selbst  an  die  Hand.*^ 

yDas  Bureau  der  ,,  Kaufmännischen  Gesell- 
schaft Zürich^  ist  nicht  in  der  Lage,  in 
diesen  Angelegenheiten  ein  Urteil  abzugeben ; 
es  sieht  sich  aber  auch  nicht  veranlaßt,  den 
nachstehenden  Bemerkungen  eines  Mitarbei- 
ters die  Wiedergabe  zu  versagen.  „Obwohl 
diese  Institutionen  —  sagt  einer  unserer  Be- 
richterstatter, —  sich  an  ihre  Regierungen 
anlehnen,  machen  sie  im  Ghinzen  wenig  von 
sich  reden  und  scheinen  bis  jetzt  ihren  Zweck 
nicht  erreicht  zu  haben.  Sie  sind  übrigens 
vom  Standpunkte  des  Weinhandlers  aus 
ebenso  wenig  empfehlenswert,  als  von  dem- 
jenigen des  Konsumenten,  obwohl  die  Grün- 
der den  letztem  besondere  Yortheile  in  Aus- 
sicht stellten.  Grundbesitzer,  die  ihre  Weine 
in  Consignation  nach  der  Schweiz  schicken 
können,  müssen  reiche  Leute  sein  und  wer- 
den in  diesem  Falle  fQr  ihr  Produkt,  das 
gewöhnlich  nicht  um  so  besser  ist,  hohe 
Preise  verlangen  oder  aber,  es  werden  ge- 
ringe, schlechte  Weine  hergesandt,  was  wie- 
der nur  zu  bedauern  ist.  Wir  haben  uns 
vom  Niederlagskeller  in  Luzem  Muster 
verschafft;  dieselben  waren  so  geringer 
Quaiitäty  dass  wvr  uns  schämen  würden, 
ähnliches  Zeug  at^  den  Markt  zu  bringen 
etc^ 

Ueber  die  Art,  wie  Herr  Staub  sich  diese 
Muster   verschafft  hat,  lassen   wir    seine  im 


Prozeße  abgegebene  persönliche  Erklärung 
folgen,  die  wörtlich  lautet: 

„Ich  bezog  die  betreffenden  Muster  Ende 
August  oder  Anfangs  September  1884  durch 
meinen  Reisenden,  Franz  Müller,  Wirt  in 
Schaffhausen;  ich  versuchte  dieselben  und 
&nd  einige,  besonders  eines,  ganz  miserabel. 
Es  waren  der  Muster  4—6,  genau  weiß  ich 
es  nicht.  Der  Reisende  hatte  von  mir  Auf- 
trag, durfte  aber  meinen  Namen  nicht  nennen. 
Die  Lagemummem  der  bemusterten  Weine 
kann  ich  nicht  angeben;  ob  dieselben  über- 
haupt nummerirt  waren,  weiß  ich  nicht  Die 
Preise  kenne  ich  nicht.  Zuerst  wurden  die 
Muster  von  mir  gekostet,  ohne  daß  ich  mich 
darüber  geäußert  hätte,  nachher  von  Herrn 
Müller,  Kellermeister  Staub  und  Prokuraträger 
Jäggli.  Alle  fanden  die  Muster  schlecht,  wie 
ich  vorher  auch.  Meinen  Bericht  für  das 
Jahr  1884  gab  ich  im  Januar  1885  ab,  sicher 
weiß  ich  den  Zeitpunkt  nicht  mehr  anzuge- 
ben, sondern  nur  annähernd.'' 

Der  Jahresbericht  der  kaufmännischen  Qe- 
Seilschaft  gelangte  im  Juni  1885  zur  Aus- 
gabe, d.  h.  zur  Yertheilung  an  die  Mitglieder. 
Wie  begreiflich  beschäftigte  sich  nun  auch 
die  Tagespresse  mit  demselben  und  es  wurde 
dabei  namentlich  auch  die  citirte  Stelle  aus 
dem  Abschnitt:  ^Wemhandel'  in  verschiede- 
nen Blättern,  so  in  den  Basler  Nachrichten, 
im  Eidgenossen,  in  der  Limmat,  im  Gastwirth 
und  in  der  Confidentia  reproducirt.  Auf  Ge- 
such der  Gebrüder  Businger  ordnete  das 
Gerichtspräsidium  Luzem  im  Juli  1885  eine 
Untersuchung  ihrer  Weine  durch  4  Experten 
an.  In  ihrem  bezüglichen  Berichte  erklären 
die  letztem,  es  haben  sich  im  Lagerhaus  Sl 
verschiedene  Weinsorten  vorgefunden,  von 
denen  sie  nach  eigener  Auswahl  iß  Borten 
geprüft  haben.  Sämmtliche  Weine  seien  un- 
zweifelhaft reines  Naturprodukt  Dieselben 
müßen  als  gut,  einige  als  sehr  gut  bezeichnet 
werden  und  die  aus  den  gedruckten  Preis- 
courants  ersichtlichen  Preise  entsprechen 
durchschnittlich  den  Qualitäten ;  einige  Weine 
seien  sogar  billig.  Gestützt  auf  diese  Exper- 
tise verlangte  die  Firma  Gebrüder  Businger 
von  der  kaufmännischen  Gesellschaft,  daß  sie 
das  in  ihrem  Jahresbericht  über  den  Nieder- 
lagskeller geftillte  Urtheil  widerrafe,  dem  Be- 
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gehren  wurde  aber  nicht  entsprochen  und 
daraufhin  gaben  die  Gebruder  Businger  in 
den  Baaler  Nachrichten  dem  Publikum  Kennt- 
niG  Yon  dem  Resultat  der  erwähnten,  durch 
sie  yeranlaßten  Expertisirung  ihrer  Weine 
und  erhoben  gleichzeitig  Klage  gegen  den 
Präsidenten  und  Actnar  der  kaufmannischen 
Gesellschaft«  Nachdem  dann  aber  im  bezüg- 
lichen Verfahren  der  Name  des  Berichter- 
statters bekannt  geworden  war,  ließen  sie 
diese  Klage  fiillen  und  richteten  dieselbe 
gegen  den  letztem. 

Eingeklagt  wurde  eine  Forderung  yon  ÖOOO 
Fr.y  als  direkter  und  indirekter  Schadenersatz 
und  unter  dem  Titel  einer  Genugthuungs- 
summe  (Art.  55  des  O.-R.).  Was  den  Scha- 
den betrifft,  so  behauptete  man,  daß  in  Folge 
der  beklagtischen  Kritik  des  Niederlagskellers 
bezw.  der  darin  gehaltenen  Weine  der  Ab- 
satz der  Kläger  in  den  Monaten  Juli  und 
August  1885  um  93,330  Kilo  zurückgegangen 
sei.  Die  klägerische  Firma  hat  neben  dem 
eidgenossischen  Niederlagskeller  noch  einen 
Privatlagerkeller,  den  sie  als  Propregeschäft  be- 
treibt. Nach  der  Oberexpertise  verkaufte  sie: 
i.  Aus  dem  Privatlagerkeller: 

Im  Mai  1883,  also  vor  dem  Erscheinen 
des  Jahresberichtes  der  kaufmännischen  Ge- 
sellschaft, 894  Kilo  weniger  als  im  gleichen 
Monat  des  Vorjahres  1884, 

Im  Juni  1885,  in  dessen  zweiter  Hälfte 
der  Jahresbericht  erschien,  1 5,792  Kilo  U^e/Mh 
ger  als  im  Jahre  1884. 

Im  Juli  1885  16,029,  im  August  22,425, 
im  September  4250  und  im  November  17,319 
Kilo  weniger  als  in  den  entsprechenden  Mo- 
naten des  Vorjahres,  im  Oktober  188S  al)er 
1398  und  im  Dezember  3204  Kilo  mehr 
cUe  in  den  nämlichen  Monaten  des  Vor- 
jahres. 

2.  Aus  dem  Niederlagskeller -, 

Im  Mai  188S,  also  vor  dem  Erscheinen 
des  Jahresberichtes  der  kaufmännischen  Ge- 
sellschaft, 13,629  Kilo  mehr  als  im  gleichen 
Monat  des  Jahres  1884. 

Im  Juni  188Ö,  in  dessen  zweiter  Hälfte 
der  Bericht  erschien,  13,312  Kilo  mehr  als 
im  Juni  1884. 

Im  Juli  1885  14  und  im  August  3962 


Kilo  weniger  als  in  den  nämlichen  Monaten 
des  Vorjahres. 

Im  September  1885  5312  Kilo  mehr  als 
im  September  1884. 

Im  Oktober  188S  3623  und  im  November 
1885  16,492  Kilo  weniger  als  in  den  ent- 
sprechenden Monaten  des  Vorjahres,  und 

im  Dezember  188S  7948  Kilo  mehr  als 
im  Dezember  1884. 

Der  Oberexperte  sagt  auf  Grund  sehr  sorg- 
fältiger und  eingehender  Untersuchungen,  Ver- 
gleichungen  und  Erwägungen:  „Ueberhaupt 
muß  ich,  —  wie  nach  Vorstehendem  es  an- 
ders nicht  möglich  ist,  verneinen,  daß  der 
Geschäftsausfall  pro  1885  gegen  1884  durch 
das  Erscheinen  des  Berichtes  der  kaufmänni- 
schen Gesellschaft  Zürich  verschuldet  wurde." 
In  diesem  Zusammenhang  mag  femer  noch 
ein  Brief  erwähnt  werden,  den  die  klägeri- 
sche Firma  am  23.  Juni  I88S  an  Direktor 
Wendelstein  in  Arth  geschrieben  hat  und 
der  lautet: 

„Statt  einer  Schädigung  ist  dieser  Schn^- 
artikel  fQr  unsere  Transitkeller  eher  eine 
Beclame.  Wir  haben  die  Beobachtung  ge- 
macht^ daß  der  Absatz  eher  besser  wird,  die 
Aufträge  sich  mehren  und  was  die  Haupt- 
sache ist,  sich  wiederholen.* 

Dem  Expertenbericht  ist  femer  noch  fol- 
gende Stelle  zu  entnehmen :  ,  Wenn  nun  auch 
konstatirt  ist,  und  durch  die  Herrn  Gebrüder 
Businger  selbst  zugegeben  wird,  daß  in  den 
Niederlagskellera  in  Luzem  auch  geringe  and 
defecte,  ja  sogar  gefälschte  Weine  vorkamen^ 
so  ist  anderseits  zu  berücksichtigen,  daß  die 
Herrn  Businger  diese  Waaren  nicht  selbst 
bestellten,  sondern  nur  in  „Consignation'^  er- 
hielten.'' 

Der  Beklagte  berief  sich  dafür,  daß  die 
Muster,  die  er  sich  aus  dem  Niederlagskeller 
verschafiPt  hat,  von  so  geringer  Qualität  ge- 
wesen seien,  daß  der  Wein  mit  Recht  als 
„Zeug*',  das  man  sich  schämen  müsse,  auf 
den  Markt  zu  bringen,  habe  bezeichnet  wer- 
den dürfen,  auf  diejenigen  Personen  als  Zeu- 
gen, welche  die  Muster  gekostet  haben. 

Mit  Urtheil    vom   6.  Juni  1888   hieß   das 

Bezirksgericht  Zürich  die  Klage  im  Betrage 

von  500  Fr.  =  V^«  ^^^  eingeklagten  Summe 

;  gut  und   legte   den  Parteien   die  Eostep   zu 
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gleichen  Theilen   auf.     Die   Begründung  des 
Urtheils  ist  in  der  Hauptsache  folgende: 

1.  Der  in  letzter  Linie  vorgebrachte  Ein- 
wand des  Beklagten,  daß  er  jeden&lls  ein 
Unrecht  gegenüber  den  Klägern  deCwegen 
nicht  begangen  habe,  weil  seine  Kritik  sich 
gar  nicht  direkt  gegen  die  Gebrüder  Basinger 
gerichtet  habe,  erscheint  als  anstichhaltig. 
Denn  die  Kläger  waren  bereits  zu  der  Zeit, 
als  der  eingeklagte  Angriff  des  Beklagten  er- 
folgte, Inhaber  des  angegriffenen  Institutes 
und  diese  Tbatsache  muß  genügen,  um  ein 
in  der  Kritik  dei^  Beklagten  allfallig  liegen- 
des Unrecht  auch  als  speziell  gegen  sie  ge- 
richtet anzusehen.  Zwar  meint  der  Beklagte, 
dieß  deßwegen  verneinen  zu  können,  weil  er 
von  der  Existenz  und  dem  Verhältnisse  der 
Gebrüder  Businger  zum  eidgenössischen 
Niederlagskeller  keine  Kenntniß  gehabt  habe, 
allein  dieser  Umstand  ist  deßwegen  völlig  un- 
erheblich, weil  derjenige,  welcher  ein  bestimm- 
tes Institut  angreift,  schon  damit  nothwendi- 
gerweise  aach  die  Leiter  dieses  Institutes  an- 
greift, gleichviel,  ob  ihm  dieselben  persön- 
lich bekannt  sind  oder  nicht.  Auch  darauf 
kommt  nichts  an,  daß  Kläger  die  vom  Be- 
klagten kritisirten  Weine  nicht  als  Selbstver* 
käufer,  sondern  als  Commissionäre  auf  den 
Markt  gebracht  haben,  da  gerade  das  Charak- 
teristische der  Commission  darin  liegt,  daß 
der  Commissionär  nach  aussen  als  Selbst- 
kontrahent auftritt  und  mithin  auch  die  volle 
Verantwortlichkeit  für  die  von  ihm  vertriebene 
Waare  übernimmt. 

2.  Die  Kritik  des  Beklagten  muß  als  eine 
unzuläßige  bezeichnet  werden.  Hätte  er  sich 
darauf  beschränkt,  die  von  ihm  bezogenen 
Muster  als  „gering^  oder  auch  ^sehr  gering^ 
zu  bezeichnen,  so  würde  ein  unerlaubtes  Ver- 
halten hierin,  gleichviel,  ob  sein  Urtheil  be- 
gründet oder  unbegründet  gewesen,  wohl 
kaum  gefunden  werden  können,  weil  es  Jeder- 
mann frei  stehen  muß,  seiner  subjektiven  An- 
schauung über  die  größere  oder  geringere 
Güte  von  Waaren  und  Produkten  eines  An- 
dern Ausdruck  zu  verleihen.  Der  Beklagte 
ist  aber  in  seinem  Urtheil  erheblich  weiter 
gegangen,  indem  er  die  von  ihm  bezogenen 
Muster  geradezu  als  „Zeug^,  d.  h.  nach  rich- 
tiger  Interpretation    als    „unter  aller   Kritik 


stehende  Waare ^  bezeichnet  und  noch  aus- 
drücklich hinzugefügt  hat,  er  würde  sich 
schämen,  solche  Waare  auf  den  Markt  zu 
bringen.  Diese  Aasdrucksweise  muß,  wenn 
berücksichtigt  wird,  daß  das  Urtheil  nicht 
etwa  in  einem  Privatgespräch,  sondern  in 
einem  offiziellen  Bericht,  auf  den  man  in 
kaufmännischen  Kreisen  überall  sieht,  abge- 
geben wurde,  als  eine  über  die  Grenzen  einer 
sachgemäßen  Kritik  hinausgehende  bezeichnet 
werden. 

3.  So  darf  man  nur  urtheilen,  wenn  das 
Urtheil  den  thatsächlichen  Verhältnissen  voll- 
kommen entspricht.  Zwar  anerkennen  die 
Kläger  auch  für  diesen  Fall  das  freie  Urtheils- 
recht  nicht  unbedingt  und  es  scheint  die 
französische  Jurispudenz  in  der  That  den 
Satz  aufgestellt  zu  haben,  daß  auch  die  An- 
gabe der  Wahrheit  dann  als  etwas  Unerlaubtes 
zu  qualifiziren  sei,  wenn  sie  lediglich  in  der 
Absicht  erfolge,  einen  unbequemen  Konkur- 
renten zu  schädigen  und  in  seiner  Geschäfts- 
thätigkeit  zu  behindern.  Allein  diese  Auf- 
fassung kann  hierorts  nicht  als  richtig  aner- 
kannt, sondern  es  muß  vielmehr  das  Recht, 
die  Wahrheit  zu  äußern  und  za  verbreiten, 
unter  allen  Umständen  Jedermann  gewähr- 
leistet werden. 

4.  Der  Beklagte  hat  nun  aber,  wenn  er 
die  Einrede  der  Wahrheit  erheben  wollte,  die 
Pflicht,  dieselbe  zu  beweisen;  den  Kisigem 
kann  nicht  zugemuthet  werden,  den  negativen 
Beweis  zu  erbringen,  daß  er,  der  Beklagte, 
etwas  Unwahres  geäußert  habe,  denn  zum 
Klagefundament  gehört  nur  der  Nachweis 
einer  die  geschäftliche  und  persönliche  Stel- 
lung der  Kläger  an  sich  gefährdenden  Hand- 
lung, währenddem  sich  der  Standpunkt,  daG 
diese  Handlung  trotz  jenes  Charakters  eine 
berechtigte  gewesen  sei,  als  Einrede  darstellt. 
Der  Beweis  ist  nun  aber  nicht  geleistet.  Die 
Thatsache,  daß  von  Italien  aus  überhaupt 
viel  geringe  und  sogar  verfälschte  Weine, 
in  den  Handel  zu  kommen  scheinen,  ist  un- 
erheblich, da  hieraus  natürlich  noch  nicht 
folgt,  daß  auch  die  klägerischen  Wejne  und 
speciell  die  Muster,  die  der  Beklagte  beur- 
theilt  haben  will,  durchaus  schlecht  gewesen 
seien,  andere  Mommente  fehlen  aber  gänzlich. 
Der  dafür  o£ferirte  Beweis,  daß  die  vom  Be- 
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klagten  untersuchten  Muster  schlecht  gewesen 
seien,  kann  nicht  abgenommen  werden,  weil 
die  an((erufenen  Zeugen  sammtlich  Angestellte 
des  Beklagten  sind,  beziehungsweise  waren, 
ihr  Urtheil  über  die  klägerischen  Weine  so- 
mit kein  ganz  unbefangenes  ist  und  weil  sie 
in  keinem  Fall  etwas  Anderes  bezeugen 
könnten,  als  daß  ihnen  die  Proben  gering 
erschienen  seien,  woraus  aber  noch  keines- 
w^egs  folgt,  daß  ihre  damalige  Auffassung 
auch  eine  richtige  gewesen  ist,  die  Muster 
also  wirklich  die  behauptete  Qualität  an  sich 
getragen  haben. 

5.  Für  den  Ausschluß  einer  widerrechtli- 
chen Handlung  würde  nun  freilich  schon  die 
Thatsache  genügen,  daß  der  Beklagte,  wenn 
auch  seine  Kritik  objectiv  nicht  ganz  zutref- 
fend war,  doch  alle  Yeranlaßung  hatte,  sich 
in  geschehener  Weise  zu  äußern,  denn  es 
kann  keinen  Unterschied  machen,  ob  der 
ürtheilende  ein  objectiv  richtiges  Urtheil  ab- 
gibt oder  aber  nur  etwas  äußert,  was  er  mit 
Fug  und  Recht  für  begründet  halten  darf. 
Allein  auch  dafür,  daß  genügende  Yeranlaßung 
Torgelegen  habe,  die  Kritik  so  zu  fassen,  wie 
es  geschehen  ist,  liegt  nichts  vor. 

6.  Der  Beklagte  ist  hienach  prinzipiell  ver- 
pflichtet. Gleichwohl  kann  aber  die  Klage, 
soweit  sie  reine  Schadenersatzklage  ist, 
nicht  gutgeheißen  werden,  weil,  wie  das  Ex- 
pertengutachten beweist,  ein  Schaden  als 
Folge  der  widerrechtlichen  Handlung  des  Be- 
klagten nicht  entstanden  ist 

7.  Die  Kläger  beriefen  sich  nun  aber  auch 
auf  den  Art.  55  des  O.-R.  und  in  der  That 
muß  ihnen  gestützt  auf  diese  Qesetzesstelle 
eine  Genugthuungssumme  zuerkannt  werden. 
Der  Einwand,  daß  Art.  55  deßhalb  nicht  zu- 
treffe, weil  die  Kritik  ja  nur  das  Geschäft 
und  nicht  die  Person  der  Gebrüder  Businger 
angegriffen  habe,  ist  nicht  stichhaltig.  Das 
Gesetz  hat  nicht  einen  Gegensatz,  wie  der 
zwischen  personlichen  und  geschäftlichen  Be- 
ziehungen im  Auge,  sondern  unterscheidet 
zwischen  ökonomischer  und  anderer  Benach- 
theiiigung  einer  Person.  Der  Richter  soll,  ganz 
abgesehen  von  der  eigentlichen  Schadenersatz- 
frage, Jedem,  dem  von  einena  Andern  wider- 
rechtlicher Weise  eine  erhebliche  Unbill  zu- 
gefügt worden  ist,  eine   gewisse  Geldsumme 


zusprechen  dürfen  und  es  kann  sich  dem- 
gemäß nur  noch  um  die  Frage  handeln,  ob 
die  den  Klägern  zugefugte  Unbill  eine  erheb- 
liche genannt  werden  müsse,  diese  Frage  aber 
ist  zu  bejahen.  Der  Beklagte  hat  den  Klä- 
gern geradezu  den  Vorwurf  gemacht,  daß  sie 
Waaren  führten,  welche  er,,  d.  h.  also  ein 
ehrenwerther  Kaufmann  nicht  auf  den  Markt 
bringen  würde  und  daß  nun  in  einem  solchen 
Vorwurf  eine  schwere  Kränkung  für  den  an- 
gegriffenen Theil  liegt,  braucht  nicht  weiter 
erörtert  zu  werden. 

8.  Bezüglich  des  Quantitativs  der  zu  spre- 
chenden Genugthuungssumme  ist  einzig  das 
freie  richterliche  Ermessen  maßgebend  und  nun 
glaubt  das  Gericht,  daß  eine  Summe  von  500 
Fr.  den  Verhältnissen  entsprechend  sei. 

Gegen  dieses  Urtheil  appellirten  beide  Par- 
teien, die  Kläger  reduzirten  aber  die  Klage- 
summe in  der  Appellationsverhandlung  auf 
1000  Frkn.  und  das  war,  wie  das  Resultat 
zeigte,  ein  sehr  glücklicher  Griff,  derm  die 
zweite  Instanz  sprach  wirklich  den  Klär 
gern  die  1000  Fr.  voll  u/nd  ganz  zu  mit 
der  Begründung,  daß  das  gerade  die  rechte 
Summe  sei,  die  Kläger  hatten  also  mit  ihrer 
geschickt  berechneten  Klagereduktion  eine 
vollständige  Begründeterklärung  ihrer  Appel- 
lation und  zudem,  was  nicht  viel  weniger 
werth  sein  dürfte,  den  Ausschluß  eines  Weiter- 
zugs der  Sache  ans  Bundesgericht  erreicht. 

Gründe: 

1.  Der  erste  von  den  Klägern  eingenom- 
mene Standpunkt,  daß  sich  der  Beklagte  auch 
dann  einer  widerrechtlichen  Handlung  schul- 
dig gemacht  habe,  welche  ihn  zum  Schaden- 
ersatz aus  Art.  50  des  O.-R.  verpflichte, 
wenn  er  in  dem  Bericht  des  Vorstandes  der 
kaufmännischen  Gesellschaft  Zürich  für  das 
Jahr  1884  nichts  als  die  Wahrheit  gesagt 
habe,  weil  diese  Wahrheit  sie  schädige  und 
der  Beklagte  als  ihr  Konkurrent  nicht  berech- 
tigt sei,  eine  sie  schädigende  Wahrheit  in 
einem  derartigen  Aktenstücke  niederzulegen, 
ist  unhaltbar.  Der  Beklagte  ist  zwar  un- 
zweifelhaft ein  Konkurrent  der  Kläger;  denn 
wenn  er  auch  als  Großhändler  weder  Privat- 
leute noch  Wirthe  zu  Kunden  hat,  sondern 
lediglich  Weinhändler,    während  Kläger  nur 
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selten  an  letztere  verkaufen,  so  ist  auf  der 
andern  Seite  notoriBch,  daß  er  sich  haupt- 
sächlich mit  dem  Verkaufe  von  Weinen  nkht 
italienischer  Provenienz,  insbesondere  von 
üngarweinen  befaßt.  Die  Vermehrung  des 
italieniacbeo  Imiports  ist  daher  seinem  Oe- 
schftfte  naditfaeOig  und  die  Kläger,  welche 
diesen  Import  jsu  heben  suchen,  sind  also 
notaigemäß  seine  Konkurrenten.  Allein  trotz- 
dem war  derselbe  durchaus  berechtigt,  die 
Wahrheit  Qber  das  kU^erische  Geschäft,  auch 
wenn  dieselbe  für  die  Kläger  nachtheilig  war, 
in  jenem  Bericht  zu  sagen;  denn  der  Be- 
klagte war  gleichzeitig  auch,  —  was  nicht 
widerlegt,  ja  nicht  einmal  ernstlich  bestritten 
worden  ist,  schon  seit  einer  Reihe  von  Jah- 
ren von  der  kaufmännischen  Gesellschaft  ZQ- 
rich  bestellter  Berichterstatter  Qber  den  Wein- 
handel. Man  mag  nun  zwar  finden,  daß  der- 
artige Berichte  besser  von  Leuten  abgegeben 
würden,  die  in  der  betreffenden  Branche  nicht 
als  Unternehmer  auf  eigene  Rechnung  thätig 
sind;  allein  bekanntermaßen  ist  es  schwer, 
ja  manchmal  geradezu  unmöglich,  solche  Per^ 
sonen  zu  finden  und  wenn  sich  daher  auch 
Leute  ersterer  Art  mit  derartigen  Bericht- 
erstattungen befiftssen,  so  ist  dieser  Umstand 
allein  noch  kein  Grund,  um  sie,  wenn  sie 
dabei  die  einem  Konkurrenten  nachtheilige 
Wahrheit  sagen,  als  durch  Konkurrenzneid 
geleitet  zu  betrachten,  sondern  man  muß  wie 
bei  jedem  andern  Berichterstatter  präsumiren, 
daß  ihr  Motiv  kein  anderes  sei,  als  im  In- 
teresse der  Sache,  die  Wahrheit  zu  sagen, 
resp.  vorhandene  Uebelstände  nicht  zu  ver- 
schweigen, selbst  wenn  dieß  Einzelnen  Nach- 
theile bringen  sollte. 

2.  Dagegen  verpflichtet  diese  eben  bezei- 
chnete, eigenthümliche  Stellung,  in  der  sich 
praktische  Kaufleute  als  Berichterstatter  für 
einen  so  wichtigen  Bericht,  wie  derjenige  der 
kaufmännischen  Gesellschaft  Zürich,  ihren 
Konkurrenten  gegenüber  befinden,  dieselben 
gewiß  zu  ganz  besonderer  Sorgfalt,  sobald 
durch  irgend  eine  Mittheilung  das  ökonomische 
Interesse  der  letztem  gefährdet  und  gleich- 
zeitig ihr  eigenes  gefördert  wird.  Nicht  daß 
sie  deßhalb  die  Wahrheit  unterdrücken  sollen ; 
allein  sie  sollen  genau  prüfen,  ob  das,  was 
sie  berichten,  auch  wirklich  die  Wahrheit  ist ; 


denn  es  liegt  auf  der  Hand,  daß  jeder  Ueber- 
schreitung  derselben  von  den  betreffenden 
Konkurrenten  sofort,  ohne  nähere  Prüfung, 
der  Konkurrenzneid  als  Motiv  untergeschoben 
wird,  selbst  wenn  nur  eine  Fahrläßigkeit 
oder  gar  ein  entschuldbarer  Irrthum  die 
wahre  Ursache  ist.  Eine  Außerachtlassung 
dieser  besondern,  einem  solchen  Berichter- 
statter obliegenden  Sorg&lt  ist  demselben 
daher  auch  als  Fahrläßigkeit  anzurechnen 
und  verpflichtet  ihn,  dem  Konkurrenten  den 
daraus  entstandenen  Schaden  gemäß  Art.  51 
des  O.-R.  zu  ersetzen,  wobei  der  Richter 
freilich  bezüglich  der  Größe  des  Schadener- 
satzes das  ihm  durch  diese  Gesetzesstelle 
gegebene  freie  Ermeßen  voll  und  ganz  üben 
darf.  Zum  Mindesten  eine  solche  Fahr- 
läßigkeit liegt  hier  unter  allen  Umständen 
vor,  selbst  dann,  wenn  der  vom  Beklagten 
beantragte  Entlastungsbeweis  vollständig  ge- 
lingen sollte. 

3.  Durch  die  Worte  des  Berichts:  „Wir 
haben  uns  vom  Niederlagskeller  in  Luzern 
Muster  verschafft,  dieselben  waren  so  gerin- 
ger Qualität,  daß  wir  uns  schämen  würden, 
ähnliches  Zeug  auf  den  Markt  zu  bringen', 
wird  nämlich,  wie  dieß  der  Beklagte  bei 
gehöriger  Ueberlegung  voraussehen  mußte, 
im  Leser  die  Meinung  erweckt,  der  Bericht- 
erstatter habe  sich  zum  Zwecke  einer  un- 
parteiischen Prüfung  und  Beurtheilung  der 
Institution  des  Lagerkellers  in  Luzern  aus 
demselben  eine,  für  diesen  Zweck  geeignete 
Anzahl  von  Mustern  verschafft,  dieselben 
sorgfaltig  geprüft^  aber  sämmtliche  von  so 
geringer  Qualität  befunden,  daß  ein  anstän- 
diger Kaufmann  sich  schämen  würde,  die- 
selben auf  den  Markt  zu  bringen.  Dieß  ist 
aber  jedenfalls  unwahr  und  es  beruht  das 
Vorbringen  dieser  Unwahrheit  wiederum  nicht 
auf  einem  bloßen,  entschuldbaren  Irrthum, 
sondern  einzig  und  allein  auf  der  Fahrläßig- 
keit des  Beklagten.  Derselbe  mußte  nämlich 
in  der  persönlichen  Befragung  selbst  aner- 
kennen, daß  er  sich  nicht  mehr  als  4 — 6 
Muster  verschafft  hat  und  daß  er  nicht 
sämmtliche,  sondern,  wie  er  sich  ausdrückt 
nur  einige,  besonders  eines  ganz  schlecht 
befunden  habe.  Er  behauptet  auch  nicht, 
daß  sein 'Reisender,    welcher   die   Muster  in 
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Luzern  auf  einen  andern  Namen  hin  zu  be- 
ziehen hatte,  diejenigen  Instruktionen  für 
die  Auswahl  gehabt  habe,  welche  notig  sind, 
wenn  es  sich  darum  handelt  die  richtige 
Auswahl  von  Mustern  zu  treffen,  nach  wel- 
chen ein  Weingeschäft  in  einem  fQr  die 
Oeffentllchkeit  bestimmten  Berichte  beurteilt 
werden  soll,  ja  es  scheint  im  Gegentheil 
eher,  daß  der  letztere,  was  nur  die  Folge 
unrichtiger  oder  ungenügender  Instruktion 
von  8eite  des  Beklagten  sein  konnte,  ledig- 
lich die  geringsten  Weinsorten  ausgewählt 
bat;  denn  dadurch  läßt  sich  einzig  erklären 
daß  während  die  Kläger  neben  einzelnen 
geringen,  ja  möglicherweise  sehr  geringen 
oder  verdorbenen  Weinen  eine  weit  größere 
Zahl  mittelmäßiger  bis  guter,  ja  sehr  guter 
Weine  im  fraglichen  Lagerhaus  hatten,  unter 
den  vom  Beklagten  bezogenen  Mustern  das 
Yerhältniß  ein  umgekehrtes  war  und  daß 
der  Reisende  sich  auch  nicht  eine  größere 
Zahl  von  Mustern  beschaffte,  sondern  sich 
mit  der  geringen  Zahl  von  4—6  begnügte. 
4.  Ein  mit  der  widerrechtlichen  Handlung 
des  Beklagten  im  Kausalzusammenhange 
stehender  Schaden  liegt  ebenfalls  vor.  Der 
Beklagte  bestreitet  dies  freilich,  allein  mit 
Unrecht.  Unstichhaltig  ist  vor  Allem  aus 
sein  Einwand,  daß  nicht  die  Kläger,  sondern 
höchstens  ihre  Committenten  geschädigt 
worden  seien ;  denn  wenn  auch  ein  nachthei- 
liger Einfluß  auf  den  Vertrieb  der  im  Nieder- 
lagskeller eingelagerten  Weine  zunächst  die 
Verkäufer,  die  Committenten  der  Kläger, 
treffen  mußte,  so  haben  doch  unzweifelhaft; 
auch  die  Commissionäre  dadurch  gelitten, 
indem  sich  nicht  nur  ihre  Verkaufsprovisionen 
gemindert  haben,  sondern  auch  ihr  Propre- 
bandel,  den  sie  neben  dem  Commissionsge- 
schäft  betreiben.  Unstichhaltig  ist  aber  auch  i 
der  weitere  Einwand,  daß  ein  Schaden  über- 
haupt nicht  entstanden  sei.  Die  Oberexper- 
tise hat  allerdings  ergeben,  daß  der  Ausfall 
im  Geschäft  des  eidgen.  Niederlagskellers 
und  im  Propregeschäft  der  Kläger  nach  dem 
Erscheinen  des  fraglichen  Berichtes  ganz 
andern  Ursachen  zuzuschreiben  ist  und  hat 
auch  sonst  aus  der  Untersuchung  des  kläge- 
rischen Geschäftes  keine  direkten  Anhalts- 
punkte  fftr   einen   solchen  Schaden  heraus- 


gefunden. Daraus  kann  aber  keineswegs 
der  Schluß  gezogen  werden  und  auch  der 
Oberexperte  thut  dieß  nicht,  daß  ein  solcher 
Schaden  überhaupt  nicht  entstanden  sei.  Im 
Gegentheil  steht,  ohne  daß  es  hiefär  einer 
Expertise  bedürfte,  außer  allem  Zweifel,  daß 
jener  Bericht,  vermöge  seiner  Autorität  und 
der  großen  Verbreitung,  welohe  ihm  durch 
die  Presse  gegeben  wurde,  im  höchsten  Grade 
geeignet  war,  das  im  Entstehen  begriffene 
Geschäft  der  Kläger  in  seiner  Weiterentwick- 
lung zu  hemmen  und  daß  dieser  Erfolg  ge- 
wiß auch  eingetreten  ist,  wenn  auch  eine 
genauere  Ermittlung  dieser  Wirkung,  nament- 
lich des  Umfangs  derselben  nicht  möglich 
ist.  Es  muß  daher  der  Schaden,  so  schwie- 
rig dieß  sein  mag,  durch  das  richterliche 
Ermeßen  festgesetzt  werden,  wobei  zu  be- 
rücksichtigen ist,  daß,  weil  bis  heute  keine 
Richtigstellung  erfolgt  ist,  der  nachtheilige 
Einfluß  auch  bis  heute  hat  fortwirken  müssen. 

5.  Ebenso  rechtfertigt  sich,  den  Klägern 
eine  gewisse  G^nugthuungssümme  aus  Art. 
55  zu  sprechen.  Die  Einrede,  daß  sie 
eine  juristische  Person  seien,  kann  hier  dei^ 
halb  nicht  in  Betracht  fallen,  weQ  nicht  eine 
Kollektivgesellschaft,  sondern  eine  physische 
Person,  Inhaber  der  Firma  „Gebrüder  Bu- 
Singer'  ist.  Materiall  kommt  in  Betracht, 
daß,  wenn  auch  der  Beklagte  nur  die  Kläger 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Commissionäre  im  Auge 
haben  konnte,  doch  auch  die  persönlichen  Ver- 
hältnisse eines  Commissionärs  verletzt  werden, 
wenn  man  ihm  vorwirft,  daß  er  sich  in  er- 
heblichem Grade  mit  dem  Vertrieb  so  schlech- 
ter Commissionswaare  beschäftige,  welche 
ein  ordentlicher  Kaufmann  überhaupt  nicht 
in  den  Handel  bringen  würde. 

6.  Alles  in  Allem  scheint  eine  Gesammt- 
entschädigung  von  1000  Fr.,  auf  welche 
Summe  die  Forderung  in  der  Appellations- 
verhandlung beschränkt  worden  ist,  auf  Grund 
der  beiden  Art.  50  und  55  angemessen. 
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Verantwortlichkeit 

des  Gläubigers  gegeiiQber  den  Burgen  ftir 
richtige  Geltendmacirang  der  für  die  verbürgte 
Schuld  bestehenden  anderweitigen  Sicherheiten 
iin  KoDkurse  des  Schuldners  (§  1802  des 
Z.  P.  G.  B.  und  Art.  508  des  O.-R.)  Als 
solche  Sicherheit  stellt  sich  auch  eine  vom 
Schuldner  gegebene  Forderungsabtretung 
„izahlungshalber^  dar.  ; 

Der  Gläubiger  darf  ein  ihm  „zahlungshal-  i 
ber'^    abgetretenes    Guthaben   im     Konkurse 
des  Schuldners   nicht  als  Faustpfand  anmel- 
den  und   versteigern    lassen,    sondern    muß 
dasselbe   im   Sinne   des   Abtretungsvertrages 
einziehen   und   an    seiner  Forderung  in   Ab- , 
rechnung   bringen,    ansonst    er   den   BQrgen  | 
fQr  den  Schaden  verantwortlich  wird. 

'Obergericht  Zürich,   Appellationskammer,     | 
1.  September  1888. 


Der  Kaufmann  Karl  Deggeler  von  Schaff- 
hausen ließ  sich  in  den  1870er  Jahren,  zu 
welcher  Zeit  er  als  Direktor  der  Ungarisch- 
Schweizerischen  Soda-  und  Ohemikalienge- 
sellschaft  in  Bocsko-Ungarn  niedergelassen 
war,  von  der  Bank  in  Winterthur,  mit  deren 
Direktor  er  befreundet  war,  einen  Credit  er- 
öffnen, den  er  in  der  Folge  in  ziemlich  aus- 
giebigem Umfange  benutzte.  Am  21.  Ok- 
tober 1879  betrug  seine  bezfigliche  Schuld 
gegenüber  der  Bank  19,837  Fr.  und  dafür 
besass  diese  als  Sicherheit: 

1.  8  Obligationen  auf  die  Lokomotiv-  und 
Maschinenfabrik  Winterthur  k  500  Fr. 
und  ein  Spaarheft  im  Betrage  von  1100 
Franken  als  Faustpfönder. 

2.  Eine  Cession  des  Deggeler  d.  d.  8.  Juni 
1877^  folgendermaßen  lautend: 

„Ich  cedire  hiemit  auf  die  Bank  Win- 
terthur von  meinen  an  die  Ungarisch- 
Schweizerische  Soda-  und  Chemikalien- 
gesellschaft zu  guthabenden,  mehr  als 
10,000  fl.  östreichische  Währung  be- 
tragenden rückständigen  Gehalt-  und  son- 
stigen Forderungen  die  Summe  von 
5000  fl.  ö.  W.,  nachdem  die  Winter- 
thurer  Bank  mir  einen  Credit  von  5000 
fl.  eröffnet  hat  und  ermächtige  die  Bank, 


daß  sie  den  oben  cedirten  Betrag  von 
meiner  beschriebenen   Forderung  primo 
loco  beheben  und  rechtskräftig  quittiren 
kann^  und 
3.  Eine  von  4  Personen    unterm  /.  April 
1878  bis    auf   10,000  Fr.  nebst    Zins, 
Commission    und   Kosten    eingegangene 
Bürg-  und  Selbstzahlerschaft. 
Die  Schuldnerin   des    cedirten  Guthabens, 
die     Schweizerisch-Ungarische     Soda-    und 
Chemikaliengesellschaft  hatte  ihren  Geschäfts- 
betrieb schon  im  Zeitpunkte  der  Cession  ein- 
gestellt und  gerieth  bald  nachher  in  Konkurs. 
Karl  Deggeler,   der  noch  ein  Geschäft  in 
Schaffhausen    hatte,   vermochte   seinen  Ver- 
pflichtungen  auf  die   Dauer   ebenfalls   nicht 
gerecht  zu  werden  und  die  Folge  davon  war, 
daß  der  Konkurs  am  27.  Oktober  1879  und 
zwar  in  Schaffhausen  auch  über  ihn  ausbrach. 
Die  Bank  Winterthur  übertrug  die  Wahrung 
ihrer  Rechte  in  diesem  Konkurs  den  Herrn 
Bussenberger  und  Sohn  in  Schaffhausen  und 
diese  meldeten  die  Forderung  von  19^837  Fr. 
nebst  5  7o  Zins  und  47s  7»  Commission  per 
3  Monate   seit   dem    21.  Oktober    1879  an, 
indem  sie  bemerkten: 

Gläubigerin  besitzt  zu  Faustpfand: 

1.  8  Obligationen  auf  dfe  Lokomotiv-  und 
Maschinenfabrik  Winterthur  ^  500  Fr. 
und  ein  Spaarheft  von  1100  Fr.  und 

2.  Ein  von  dem  Konkursiten  cedirtes  Gut- 
haben auf  die  Konkursmasse  der  un- 
garisch-schweizerischen Soda-  und  Che- 
mikaliengesellschaft in  Bocsko-Ungarn  im 
Betrage  von  5000  fl.  ö.  W. 

Sodann  hat  sie  Bürg-  und  Selbetzahler- 
schaft  von  ....  (folgen  die  Namen  der  Bür- 
gen) für  10,000  Fr.  nebst  Zins  und  Kosten. 

Sie  verlangt  für  die  ganze  Forderung  Lo- 
kation in  der  II.  Classe  mit  Anspruch  auf 
vorzügliche  Befriedigung  aus  den  Faustpfän- 
dern und  aus  dem  cedirten  Guthaben  und 
soweit  nicht  volle  Befriedigung  daraus  er- 
hältlich wird,  Verweisung  anf  die  Bürgen 
und  Selbstzahler,  auf  jeden  für  höchstens 
2500  Fr.  nebst  Zins  und  Commission. 

Die  Forderungsanmeldung  wurde  genau, 
wie  gemacht,  in  den  Collocationsentwurf 
(Classe  II.)  aufgenommen.  Nach  dem  Kon- 
kursrecht von  Schaff  hausen   kommen  in   der 
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IL  Classe  zur  Befriedigung,  die  Gläubiger 
mit  Pfandrechten  aus  dem  Erlös  ihrer  Pfand- 
objekte. Auch  die  Burgen  wahrten  ihre 
Rechte  durch  Geltendmachung  eventueller 
Forderungsansprüche.  Am  31.  Oktober  1879 
fand  die  Creditorenversammlung  statt,  bei 
welcher  auch  die  Bürgen  durch  einen  Be- 
vollmächtigten (den  Mitbürgen  Eugen  Ziegler) 
vertreten  waren.  Die  Versammlung  trat  in 
eine  Prüfung  der  einzelnen  Forderungen 
ein  und  hiebei  machte  der  Vertreter  der 
Handelsbank  Schaffhausen,  welche  wie  die 
Bank  Winterthur,  aus  Creditgewährung  be- 
deutende Creditorin  des  Deggeler  war  und 
ebenfalls  eine  Cession  desselben  auf  dessen 
Guthaben  bei  der  Soda-  und  Chemikalien- 
gesellschaft in  Bocsko-Ungam  hatte,  ein  Vor- 
recht auf  dieses  Guthaben  geltend,  so  lange 
die  Bank  Winterthur  nicht  eine  ältere  Ces- 
sion nachweise.  Davon  erhielt  die  letztere 
durch  Schreiben  ihrer  Vertreter  vom  3.  No- 
vember 1879  Kenntniß  mit  der  Einladung, 
sich  über  den  Zeitpunkt  ihrer  Cession  und 
den  Betrag  derselben  durch  Vorlage  der  Ces- 
Bionsurkunde  oder  einer  beglaubigten  Abschrift 
derselben  auszuweisen,  ansonst  die  Bürgen 
eine  Zahlung  aus  der  Bürgschaft  verweigern 
werden.  Beigefügt  war,  es  habe  die  Credi- 
torenversammlung gleichzeitig  beschlossen, 
daß  die  8  Obligationen  und  das  Spaarheft 
versteigert  und  deßhalb  diese  Titel  der  Masse 
eingeliefert  werden  sollen.  Ob  die  Bank 
Winterthur  daraufhin  die  Cessionsurkunde 
oder  eine  Abschrift  derselben  eingesandt  hat, 
ist  den  Akten  nicht  zu  entnehmen,  dagegen 
ergibt  sich  aus  denselben,  daß  ihre  Ansprache 
an  dem  cedirten  Guthaben  nicht  weiter  be- 
stritten worden  ist. 

Am  20.  November  1879  fand  die  Ver- 
steigerung der  Wertschriften  des  Gemein- 
schuldners Deggeler  statt.  Der  zwangsweise 
Verkauf  beschrankte  sich  aber  nicht  auf  die 
eigentlichen  Faustpfander,  sondern  es  wurden 
auch  die  der  Bank  Winterthur  und  der  Bank 
Schaffhausen  cedirten  Guthaben  von  5000  fl. 
und  3500  fl.  auf  die  Soda-  und  Chemikalien- 
gesellschaft versteigert.  Das  der  erstem 
versetzte  Spaarheft  wurde  von  einem  Dritten 
für  1365  Fr.  erworben,  dagegen  kaufte  die 
Bank  Winterthur  durch  ihre  Vertreter  selbst : 


1.  Die  8  Obligationen  auf  die  Maschinen- 
und  Lokomotivfabrik  Winterthur  für 
2800  Fr.  und 

2.  das  ihr  cedirte  Gehaltsguthaben  von 
5000  fl.  ö.  W.  auf  die  mehrgenannte 
Gesollsphafk  beziehungsweise  deren  Kon- 
kursmasse für  600  Fr. 

Aus  der  laufenden  Konkursmasse  war  nichts 
erhältlich. 

Ende  1879  stellte  die  Bank  Winterthur 
den  Bürgen  Rechnung,  und  diese  zahlten 
darauf  an  Kapital,  Zinsen,  Commission  und 
Porto  die  Summe  von  12,279  Fr. 

Die  Liquidation  im  Konkurse  der  Schwei- 
zerisch-Ungarischen Soda-  und  Chemikalien- 
gesellschaft in  Bocsko-Ungam  zog  sich  außer- 
ordentlich in  die  Länge.  Die  Ansprüche, 
welche  Deggeler  an  diese  Gesellschaft  hatte, 
scheinen  von  ihm  selbst  und  zwar  auch  so- 
weit er  sie  abgetreten  hatte,  angemeldet 
worden  zu  sein,  dagegen  findet  sich  eine 
vom  11.  März  1881  dadirte  Urkunde  des 
Wechsel-  und  Handelsgerichtes  Budapest  bei 
den  Akten,  in  welcher  von  einer  Anzeige 
der  Bank  Winterthur,  daß  ihr  von  dem 
durch  Deggeler  angemeldeten  Guthaben  5000  fi. 
abgetreten  seien,  Vormerk  genommen  wird. 
Auch  die  Schaffhauser  Handelsbank  machte 
ihre  Cession  geltend.  Die  Liquidation  im 
Konkurse  der  Soda-  und  Chemikaliengesell- 
schaft nahm  schließlich  einen  unerwartet 
günstigen  Verlauf.  Sowohl  die  Handelsbank 
Schaffhausen  als  die  Bank  Winterthur  wur- 
den befriedigt.  Die  letztere  erhielt  am  29. 
September  1884  die  Summe  von  10,661  Fr. 
Diesen  Betrag  schrieb  sie  nun  aber  dem 
Deggeler  nicht  gut,  sondern  vereinnahmte 
solchen  in  einer  Separatrechnung,  die  sie 
mit  der  Chemikaliengesellschaft  in  Bocsko 
hatte.  Diese  Thatsache  entdeckte  Deggeler 
als  er  von  den  Bürgen  in  Anspruch  genom- 
men wurde  und  nun  reclamirte  er  auch  so- 
fort bei  der  Bank  Winterthur,  indem  er  aus- 
führte: 

„Ich  betrachtete  die  Cession  Ihnen  gegen- 
über jederzeit  als  rechtsgültig  und  zwar  na- 
türlich immer  in  der  Meinung,  daß  der  Er- 
lös der  Cession  mir  unter  allen  Umständen 
gutgeschrieben  werde.  Die  Cessionsurkunde 
hatte  ja   nur  den  Zweck,    Sie   für  Ihre   mir 
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gQtigst  geleisteten  VorschäsBe  zu  decken, 
gleichzeitig  aber  auch,  meine  Bürgen  vor 
einem  namhaften  VerluBte  zu  bewahren. 
Dieser  Zweck  li^  im  Sinne  unserer  Ver- 
einbarung.^ Die  Reklamationen  blieben  erfolg- 
los. Der  Standpunkt,  den  die  Bank  einnahm, 
war  der,  die  Guthabenabtretung  habe  ihres 
reinen  Deckungscharakters  wegen  gleich  einer 
Faustp&ndbestellung  behandelt  und  das  Gut- 
haben deßhalb  im  Konkurse  Deggelers  als 
ihr  verpfändetes  Konkursactivum  versteigert 
»V  werden  mQssen;  dieß  sei  geschehen  und  es 
^<  haben  demnach  sowohl  Deggeler  als  seine 
f.  Borgen  lediglich  einen  Anspruch  auf  die 
Gutschrift  des  Steigerungserlöses  von  600  Fr., 
welche  stattgefunden  habe ;  was  das  ersteigerte 
Pfand  ihr,  der  Käuferin,  eingetragen  habe, 
sei  die  Frucht  des  Kaufes,  eines  gewohnten 
Spekulationsgeschäftes  und  gehe  somit  dritte 
Personen  nichts  an;  wäre  an  das  ersteigerte 
Guthaben  nichts  erhältlich  gewesen,  wie 
anläßlich  der  Konkursgant  allgemein  ange- 
nommen worden  sei,  so  hätte  sie  den  Ver- 
lust auch  an  sich  tragen  müssen. 

Deggeler  beharrte  auf  seinem  Standpunkt 
und  macht«  ihn  gegenüber  den  Bürgen  gel- 
tend, indem  er  die  Schadloshaltung  derselben 
ablehnte,  weil  sie  von  der  Bank  die  10^661 
Er.  zurückverlangen  können  und  dann  nicht 
mahr  bezw.  in  viel  geringerm  Umfange  ge- 
schädigt seien. 

Nunmehr  traten  die  Bürgen  wirklich  kla- 
gend gegen  die  Bank  Winterthur  auf,  indem 
sie  verlangten,  daß  dieselbe  die  empfangenen 
10,661  Fr.  dem  Conto  Deggeler  gutschreibe 
und  ihnen  den  Betrag,  den  sie  bei  dieser 
Gutschrift  über  ihr  wirkliches  Guthaben  hin- 
aus empfangen  habe  und  welcher  die  Summe 
von  6568  Fr.  85  ausmacht,  zurückerstatte. 

Das  Bezirksgericht  Winterthur  wies  die 
Klage  der  Bürgen  ab,  die  AppellcUtana- 
kammer  des  Obergerichtes  dagegen  hieee 
dieselbe  gut. 

Gründe: 
1.  Die  Klage  ist  eine  Schadenersatzklage 
der  Bürgen  gegenüber  dem  Gläubiger,  abge- 
leitet aus  einer  angeblich  dem  letztem  zur 
Last  fallenden  Verletzung  vertraglicher  Ver- 
pflichtungen, die  ihm  gegenüber  den  erstem 
obgelegen  haben  sollen. 


2.  Als  Verpflichtung,  deren  Vorietzung  der 
Beklagten  vorgeworfen  wird,  bezeichnet  die 
Klage  im  Allgemeinen  die  Pflicht  des  Gläu- 
bigers, dem  zahlenden  Bürgen  alle  Rechte, 
die  er  gegenüber  dem  Hauptschuldner  auf 
eine  weitere  Versicherang  der  Schuld  gehabt 
hat,  namentlich  aber  diejenigen,  die  er  schon 
vor  oder  bei  Eingehung  der  Bürgschaft  hatte, 
abzutreten.  Im  Speciellen  wird  geltend  ge- 
macht, daß  sich  als  eine  solche  weitere 
Sicherheit  für  das  verbürgte  Guthaben  der 
Beklagten  an  Deggeler  die  Guthabenabtre- 
tung des  letztem  an  die  Bank  im  Betrage 
von  5000  fl.  ö.  W.  auf  die  Soda-  und  Che- 
mikaliengesellschaft in  Bocsko  darstelle  und 
darauf  verwiesen,  daß  diese  Sicherheit  schon 
vor  der  Bürgschaftseingehung  bestanden 
habe.  Diese  Sicherheit  — -  wird  der  Beklag- 
ten vorgeworfen  —  habe  sie  preisgegeben 
dadurch,  daß  sie  das  ihr  abgetretene  Gut- 
haben, anstatt  es  dem  Sinne  des  Abtretungs- 
vertrages entsprechend  einzukassiren  und  mit 
ihrer  Forderung  zu  verrechnen,  im  Konkurse 
Deggelers  zu  einem  Schleuderpreise  habe 
versteigem  lassen. 

3.  Die  so  begründete  Klage  muß  nach 
kantonalem  Recht  beurtheilt  werden,  weil 
die  maßgebenden  juristischen  Thatsachen,  der 
Bürgschaftsvertrag  und  die  angeblich  ver- 
tragswidrige Handlung  der  Beklagten  noch 
unter  seiner  Herrschaft  eingetreten  sind  und 
somit  die  Anwendbarkeit  des  schweizerischen 
Obligationenrechtes  zeitlich  ausgeschlossen 
ist  Bezüglich  der  örtlichen  Rechtsanwen- 
dung  sind  die  Parteien  darüber  einig,  daß 
das  Recht  des  Kantons  Zürich  und  nicht 
dasjenige  des  Kantons  Schaffhausen  in  An- 
wendung konune. 

4.  Nach  den  §§  1801  und  1802  des  zür- 
I  cherischen  privatrechtlichen  Gesetzbuches  be- 
steht in  der  That  die  voji  der  Klage  geltend 
gemachte  Verpflichtung  des  Gläubigers  ge- 
genüber dem  zahlenden  Bürgen  auf  Ab- 
tretung aller,  eine  weitere  Versicherang  der 
Schuld  gewährender  Rechte  und  darf  der 
Gläubiger  namentlich  eine  weitere  Sicherheit, 
die  schon  vor  oder  bei  Eingehung  der  Bürg- 
schaft beHtanden  hat,  nicht  preisgeben,  an- 
sonst  er  dem  Bürgen  für  den  daherigen 
Schaden  verantwortlich  wird.  o 
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5.  Die  Frage,  ob  die  Bank  Winterthur  die- 
ser VerpflichtaDg  zuwidergehandelt  habe,  ist 
zu  bejahen.  Die  Guthabenabtrctung  Deggelers 
an  die  Beklagte  muß  unzweifelhaft  als  Deck- 
ungsgeschäft qualificirt  werden  und  bildete 
dieselbe,  da  sie  vor  der  Bürgschaftseingehung 
erfolgte,  eine  Sicherheit  im  Sinne  des  §  1802 
des  P.-R.  O.-B.  Allein  daraus  den  Schluß 
zu  ziehen,  daß  sie  deßwegen  den  Charakter 
einer  Fanstpftindbestellung  an  sich  getragen, 
das  Outhaben  also  im  Vermögen  Deggelers 
zurQckgeblieben  und  der  Bank  nur  verpfändet 
worden  sei,  ist  dessenungeachtet  gleichwohl 
völlig  verkehrt.  Die  Urkunde  vom  8.  Juni 
1877  sagt  kein  Wort  von  Faustpfandbestellung, 
sondern  lautet  dahin:  „Deggeler  eedire  von 
seinen  Ansprüchen  an  die  Chemikaliengesell- 
schaft 5000  fl.  auf  die  Bank  Winter- 
thur, nachdem  ihm  diese  einen  Kredit  im 
gleichen  Betrage  eröffnet  habe  und  ermäch- 
tige solche,  den  cedirten  Betrag  zu  beheben 
und  zu  quittiren.^  Die  Meinung  war  die 
der  wirklichen  Uebertragung  des  Guthabens 
auf  die  Beklagte,  jedoch  nicht  an  Zahlungs- 
statin  sondern  bloß  j^Zahlungshalber'^ ^  der 
Uebertragung  als  Zahlungsmittel  in  dem  Sinne, 
daß  die  Bank  sich  dieses  Mittels  zum  Zwecke 
ihrer  Befriedigung  bedienen  und  soweit  ihr 
das  gelingen  sollte,  den  Deggeler  entlaste. 
Auch  die  Abtretung  , zahlungshalber'',  wie 
sie  in  Art.  193  des  O.-R.  vorgesehen  und 
trotz  Mangels  einer  besondem  Bestimmung 
auch  dem  zürcherischen  Bechte  nicht  fremd 
ist,  ist  und  bleibt  zunächst  eine  Abtretung, 
hat  also  den  wirklichen  Uebergang  der  For- 
derung aus  dem  Vermögen  des  Cedenten  in 
dasjenige  des  Cessionars  zur  Folge,  gerade 
so  gut  wie  die  Abtretung  an  Zahlungsstatt 
und  sie  unterscheidet  sich  von  dieser  nur 
darin,  daß  bei  ihr  die  abgetretene  Forderung 
nicht  einfach  an  Stelle  der  Schuld  tritt,  son- 
dern diese  Funktion  erst  dem  realisirbaren 
Betrag  derselben  zukommt,  der  Cedent  also 
unbedingt  für  die  Güte  der  Forderung  ein- 
zustehen hat,  was  bei  der  Abtretung  an  Zah- 
lungsstatt nur  im  Falle  spe^iieller  Garantie 
zutrifft.  Die  §  1038  und  1040  des  Zürcher. 
P.-R.  G.-B.  zeigen,  daß  die  Abtretung  zah- 
Inngshalber  auch  nach  kantonalem  Recht  in 
ihrer   Eigenthümlichkeit    berücksichtigt   und 


geschützt  werden  muß,  d^nn  auf  Grund  der- 
selben ist  eine  Cession  des  Schuldners  an  den 
Gläubiger  zum  Zwecke  ddr  Zahlung,  d.  h.  in 
dem  Sinne  möglich,  daß  sich  der  letztere 
nur  diejenige  Summe  anrechnen  lassen  muß, 
welche  er  vom  debitor  cessns  erhält  oder  bei 
gehöriger  Sorgfalt  hätte  erhalten  können. 
Entsprechend  diesen  Ausführungen  hat  sich 
die  Beklagte  denn  auch  der  Konkursverwal- 
tung der  Chemikaliengesellschaft  gegenüber 
durchaus  als  eigentliche  Cessionarin  benom- 
men und  'zwar  gestützt  auf  die  Cessionsur- 
kunde  vom  8.  Juni  1877  und  nicht  etwa  ge- 
stützt auf  den  Gantkauf  vom  November  1879 
und  ist  als  solche  anerkannt  worden,  ein 
neuer  Beweis  dafür,  daß  die  Auffassung  der 
Cession  gegenüber  derjenigen  der  Pfandbe- 
stellung die  einzig  richtige  ist. 

6.  Aus  dem  Gesagten  erhellt,  daß  es  un- 
richtig war,  wenn  das  der  Beklagten,  obgleich 
nur  zahlungshalber  abgetretene  Guthaben  im 
Konkurse  Deggelers  als  noch  ihm  zustehen- 
des Activum  behandelt  und  als  solches  ver- 
steigert worden  ist.  Die  Beklagte  hatte,  so- 
bald sie  sich  nach  erfolgtem  Konkursausbruch 
über  Deggeler  nicht  einfach  gegen  Abtretung 
aller  Rechte  an  die  Bürgen  halten  und  diesen 
die  Realisirung  der  bestehenden  Sicherheiten 
überlassen  wollte,  die  Realisirung  so  vorzu- 
nehmen, wie  ihr  die  Sicherheiten  gegeben 
worden  waren.  Nun  war  ihr  das  Guthaben 
von  5000  fl.  ö.  W.  „zahlungshalber''  d.  h.  mit 
der  Verpflichtung  abgetreten,  dasselbe  bei  der 
Schuldnerin  einzuziehen  und  den  empfange- 
nen Betrag  an  ihrer  Forderung  abzurechnen, 
nur  so  und  nicht  Anders  durfte  sie  daher 
auch  die  in  der  Abtretung  liegende  Sicher- 
heit realisiren.  Die  Bürgen  durften  nicht 
schlechter  gestellt  werden,  als  wenn  sie  sofort 
nach  erfolgtem  Konkursausbruch  über  Degge- 
ler gegen  Abtretung  aller  Rechte  mit  den 
bestehenden  Sicherheiten  zur  Zahlung  ange- 
halten und  ihnen  also  die  Realisirung  der 
letztem  selbst  überlassen  worden  wäre.  In 
diesem  Falle  hätten  ^e  das  abgetretene  Gut- 
haben im  Konkurse  der  Chemikaliengesell- 
schaft geltend  gemacht  und  die  vollen  10,661  Fr. 
wären  ihnen  zugekommen,  es  ist  aber  ganz 
klar,  daß  das  Resultat  ftlr  sie  kein  anderes 
s^n  darf,  weil  die  Beklagte   es  selbst   über- 
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Tiommen  hat,  die  bestehenden  Sicherheiten  zu 
realisiren  und  daß  die  letztere  somit,  wenn 
es  durch  ihr  Verschulden  dennoch  ein  anderes 
geworden  ist,  für  den  Schaden  einzustehen 
hat.  Diese  Voraussetzung  trifft  zu.  Die  Bank 
bat  nichts  dagegen  eingewendet,  daß  das  ihr 
abgetretene  Guthaben  trotz  der  Abtretung 
alt  Konkureactivurn  des  Cedenten  behandelt 
und  versteigert  werde,  ja  sie  hat  diese  ganze 
Behandlung  der  Sache  dadurch  provozirt  und 
verschuldet,  daß  sie,  statt  Inhaberschaft  an 
der  Forderung  nur  ein  Faustpfandrecht  an 
derselben  geltend  machte  und  die  Realisirung 
dieses  Rechtes  auf  dem  Wege  der  Versteige- 
rung begehrte.  Durch  dieses  Voi^ehen  hat 
sie  die  in  der  Guthabenabtretung  liegende 
Sicherheit  zum  größten  Theil  Preis  gegeben 
und  ist  dafür  den  Bürgen  nach  dem  §  1802 
des  P.-R.  G.-B.  verantwortlich.  Die  Beklagte 
hätte,  wenn  sie  die  bestehenden  Sicherheiten 
selbst  realisiren  wollte,  im  Konkurse  Deggeler 
verlangen  soHen,  daß  die  auf  den,  dem  abge- 
tretenen Guthaben  entsprechenden  Theil  ihrer 
Forderung  entfallende  Konkursdividende  bis 
nach  erfolgter  Feststellung,  was  an  das  Gut- 
haben erhältlich  sei,  zurückbehalten  werde,  in 
der  Meinung,  daß  sich  die  Dividende  im  Verhält- 
niß  der  Deckung  durch  den  Eingang  des  Gut- 
habens reducire  bezw.  ganz  wegfalle,  oder 
falls  an  das  Guthaben  gar  nichts  erhältlich 
sei,  ihr  ausbezahlt  werde,  ein  Verfahren,  wie 
es  z.  B.  auch  dann  beobachtet  werden  muß, 
wenn  eine  bedingte  Forderung  angemeldet 
wird  bis  entschieden  ist,  ob  die  Bedingung 
eintritt  oder  nicht  und  wie  es  auch  vom  Kas- 
sationsgericht im  Falle  Sidler  ca.  Schaller 
(Entscheidung  vom  28.  Mai  d.  J.,  abgedruckt 
in  No.  15  dieser  Blätter  vom  laufenden  Jahr- 
gang, Seite  233  u.  f.),  wo  ebenfalls  eine  Ab- 
tretung zahlungshalber  vom  Gläubiger  eines 
Konkursiten  geltend  gemacht  wurde,  als  rich- 
tig erklärt  worden  ist.  Der  Einwand,  daß 
dadurch  die  Beendigung  eines  Konkursver- 
fahrens ungebührlich  verschleppt  werde,  ist, 
selbst  wenn  thätlichlich  begründet,  rechtlich 
unerheblich  und  trifft  im  vorliegenden  Fall 
auch  deßwegen  nicht  zu,  weil  überhaupt  gar 
keine  Konkursdividende  erhältlich  war.  Die 
Beklagte  hat  das  Guthaben  auf  der  Gant 
selbst  gekauft  und  sich  dadurch  die  Möglich- 


keit des  Empfangs  seines  vollen  Werthes  ge- 
sichert. Mit  Rücksicht  auf  diesen  Selbstkauf 
konnte  sie  so  vorgehen,  wie  sie  vorgegangen 
ist,  allein  sie  hat  eben  den  Bürgen  dann 
auch  den  gesammten  eingegangenen  Betrag 
gutzuschreiben  bezw.  sie  durfte  das  Guthaben 
verganten  lassen  und  selbst  kaufen,  wenn  sie 
es  für  die  Bürgen  kaufte. 

7.  Trotz  dem  Angeführten  wäre  die  Klage 
abzuweisen,  wenn  Kläger  das  Verfahren  der 
Beklagten  im  Konkurse  Deggelers  trotz 
Kenntnisa  des  wahren  Sachverhaltes  ge- 
billigt d.  h.  sich  ausdrücklich  oder  durch  oonclu- 
dente  Handlungen  damit  einverstanden  erklärt 
hätten,  daß  das  Guthaben  trotz  Abtretung  an 
die  Bank  als  Faustpfand  angemeldet  und  für 
die  letztere  selbst,  nicht  für  sie,  die  Bürgen, 
ersteigert  werde,  eine  solche  Willenskund- 
gebung ist  nun  aber  in  keiner  Weise  festge- 
stellt. Es  genügt  nicht,  daß  die  Bürgen  die 
Geltendmachung  des  Faustpfandrechtes  an 
dem  Guthaben  und  die  Versteigerung  des 
letztem  als  Faustpfand  kannten,  ohne  Ein- 
sprache zu  erheben,  denn  wenn  sie  nicht 
wußten,  daß  der  Titel  der  Beklagten  in  Wirk- 
lichkeit gar  keine  Pfandbesteilung,  sondern 
eine  Abtretung  zahlungshalber  sei,  also  da- 
von ausgingen,  daß  das  Recht  das  geltend 
gemachte  sein  werde,  so  mußten  sie  auch  das 
eingeschlagene  Verfahren  als  ein  durchaus 
korrektes  betrachten  und  hatten  überall  keine 
Veranlaßung  zur  Einsprache.  Erheblich  wäre 
also  nur  der  Beweis  dafür  gewesen,  daß  den 
Klägern  der  Charakter  des  beklagtischen 
Titels  als  einer  wirklichen  Abtretung  voll- 
ständig bekannt  gewesen  sei  bezw.  es  hätte 
höchstens  aus  dieser  Thatsache^  zusammen- 
gehalten mit  der  Kenntniß  des  beklagtischen 
Vorgehens  im  Konkurs  auf  eine  Billigung 
dieses  Vorgehens  geschlossen  werden  können. 
Nun  ist  aber  in  keiner  Weise  festgestellt, 
daß  die  Kläger  damals  über  die  Natur  des 
beklagtischen  Titels  gehörig  aufgeklärt  gewe- 
sen seien.  Den  Konkursakten  war  keines- 
wegs klar  zu  entnehmen,  daß  die  Bank  Win- 
terthur  das  Guthaben  mit  Unrecht  als  blosses 
Faustpfand  anspreche.  Dieß  hätte  nur  aus 
der  Cessionsurkunde  selbst  mit  genügender 
Sicherheit  erkannt  werden  können,  diese  aber 
ist  von  der  Bank  gar  nicht  zu  den  Konkurs* 
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akten  gegeben  worden  und  übrigens  steht 
auch  gar  nicht  fest,  daß  die  Bürgen  die  Kon- 
kursakten überhaupt  eingesehen  haben;  eine 
bezügliche  Pflicht  bestand  für  sie  nicht,  son- 
dern sie  konnten  sich  völlig  passiv  verhalten 
und  einfach  darauf  vertrauen,  daß  die  Be- 
klagte, die  es  einmal  übernommen  hatte,  die 
bestehenden  Sicherheiten  selbst  zu  liquidiren, 
dieß  auch  richtig  thun  werde.  Völlig  gleich- 
gültig ist  auch  die  Thatsache,  daß  Kläger 
nach  beendigtem  Konkurs  ohne  Widerrede 
bezahlt  haben,  weil  sie^  ausgehend  von  der 
Annahme,  daß  das  Recht  der  Bank  Winter- 
thur  ein  Faustpfandrecht  gewesen  sei,  das 
Liquidationsverfahren  als  ein  durchaus  rich- 
tiges ansehen  und  dementsprechend  auch  die 
Gutschrift  von  blos  600  Fr.  als  Betrag  des  Stei- 
gerungserlosos  als  oorrect  betrachten  mußten. 
8.  Der  Schaden,  den  die  Beklagte  den  Klä- 
gern durch  ihr  vertragswidriges  Vorgeben  im 
Konkurs  Deggeler  bezw.  dadurch  zugefügt 
hat,  daß  sie  das  ihr  zum  Zwecke  der  Zah- 
lung abgetretene  Guthaben  statt  es  einzu- 
kassiren,  als  Faustpfand  versteigern  ließ,  ist 
gleich  dem  Betrag,  den  die  Beklagte  bei 
Einstellung  der  an  das  Guthaben  erhältlich 
gewesenen  10,661  Fr.  statt  des  Steigerungs- 
erlöses von  bloß  600  Fr.  in  den  Conto  Deg- 
gelers  mit  den  empfangenen  Leistungen  aus 
der  Bürgschaft  über  ihr  wirkliches  Guthaben 
hinaus  erhalten  hat  und  dieser  macht  die 
Summe  von  6568  Fr.  85  Rp.  aus,  in  welchem 
Betrage  daher  die  Klage  gutgeheißen  werden 
muß. 


Aftermiethe 

über  eine  unbewegliche  Sacfie, 
Die  Verabredung,  daß  solche  nur  mit  schrift- 
licher Zustimmung  des  Vermiethers  gestattet 
sei,  bedarf  zu  ihrer  Gültigkeit  der  schrift- 
lichen Form  und  ist  deßhalb  auch  deren  gül- 
tige Wiederaufhebung  nur  durch  Schrift  mög- 
lich (Art.  275  Abs.  2,  285  und  11  des  O.-R.). 
Consequenzen. 

Kassationsgericht  Zürich, 
27.  August  1888. 

Mit  Beschluß   vom   13.  August  1888   hat 
die   Rekurskammer    des   Obergerichtes   dem 


Jakob  Keller  in  Oberstraß  Entfernung  der 
Aftermiether  aus  der  von  H.  Egolf  daselbst 
an  ihn  vermietheten  Wohnung  befohlen,  weil 
in  der  Miethvertragsurkunde  bestimmt  sei,  daß 
Aftiermiethe  nur  mit  schriftlicher  Zustimmung 
des  Vermiethers  gestattet  sei,  während  Keller 
eine  solche  nicht  besitze  und  seine  Behaup- 
tung, daß  ihm  die  Aftervermiethung  mündlich 
gestattet  worden,  bestritten  sei,  auf  den  bloßen 
Umstand  aber,  daß  Egolf  dieselbe  seit  längerer 
Zeit  gekannt  habe,  ohne  bis  jetzt  etwas  da- 
gegen einzuwenden,  nichts  ankomme,  weil 
aus  dem  zeitweisen  Nichtgebrauch  eines  Rech- 
tes noch  keineswegs  ein  Verzicht  auf  das- 
selbe abgeleitet  werden  könne. 

Diesen  Entscheid  focht  Keller  mit  der  Nich- 
tigkeitsbeschwerde an,  wurde  aber  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Nach  Art.  275  Absatz  2  des  Obligatio- 
nenrechts bedürfen  Verabredungen  über  die 
Miethe  einer  unbeweglichen  Sache,  soweit 
sie  von  dem  Gesetze  abweichen  und  nicht 
ausdrücklich  darin  vorbehalten  sind,  der  schrift,- 
lichen  Vertragsform.  Eine  solche  Verabredung 
ist  diejenige,  daß  Aftermiethe  nur  mit 
schriftlicher  Zustimmung  des  V&rmiethers 
gestattet  sei,  denn  wie  der  Art.  285  zeigt, 
liegt  darin  eine  vom  Gesetze,  welches  die 
Aftermiethe  ohne  Zustimmung  des  Ver- 
miethers zuläßt,  abweichende  Vereinbarung, 
die  nirgenßs  ausdrücklich  vorbehalten  ist. 

2.  Davon  ausgehend  nun  aber,  daß  die 
Verabredung,  es  sei  Aftermiethe  nur  mit 
schriftlicher  Zustimmung  des  Vermiethers  ge- 
stattet, nach  spezieller  Gesetzesvorschrift  zu 
ihrer  Gültigkeit  der  schriftlichen  Form  be- 
durftie,  ist  nach  Art.  11  des  O.-R.  die  Be- 
obachtung der  nämlichen  Form  auch  für  deren 
gültige  Wiederaufhebung  nothwendig.  Selbst 
wenn  also  Beschwerdegegner  mündlich  bei 
Eingehung  des  Vertrages  oder  später  dem 
Beschwerdesteller  zugesagt  hätte,  daß  er  ihm 
Aftervermiethung  gestatte,  so  wäre  diese 
mündliche  Zusage  für  ihn  unverbindlich  ge- 
wesen, weil  sie  eine  Aufhebung  der  Verein- 
barung, daß  Aftermiethe  nur  mit  schrift- 
licher  Zustimmung  zulässig  sei,  enthalten 
hätte.  Gesetzt  femer,  Beschwerdegegner  hätte 
4  Jahre  lang  die  Aftervermiethunff  stilisch wei- 
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gend  gestattet,  so  wQrde  hieraus  nicht  folgen, 
daß  er  auf  das  Recht,  die  Aftervermiethung 
zu  verbieten,  verzichtet  habe,  sondern  nur, 
daß  es  gegen  die  gute  Treue  wäre,  wenn 
Beschwerdegegner  dem  Beschwerdesteller  zu- 
muthen  wQrde,  einen  ordentlichen  After- 
miether  ohne  Kündigung  auf  Termin  sofort 
auszuweisen.  Aber  Beschwerdesteller  hat  even- 
tuell nicht  begehrt,  daß  ein  Kündigungstermin 
bestimmt  werde.  Da  hienach  der  angefoch- 
tene Entscheid  richtig  ist,  so  muß  die  Be- 
schwerde abgewiesen  werden. 


Znni  Art.  287  des  O.-R. 

Dem  Gesuche  eines  Yermiethers,  es  möchte 
seinem  Miether  die  sofortige  Bäumung  der 
gemietheten  Wohnung  anbefohlen  werden, 
weil  er  mit  einer  fölligen  Zinszahlung  im 
Rückstande  geblieben  sei,  wurde  im  sum- 
marischen Verfahren  ohne  Weiters  entsprochen 
gestützt  auf  die  Anerkennung  des  Ange- 
sprochenen, daß  er  die  bezügliche  Rate  wirk- 
lich nicht  bezahlt  habe  und  mit  dem  Hin- 
weis darauf,  daß  wenn  er  Tilgung  derselben 
durch  eine  Gegenforderung  behaupte,  er,  da 
letztere  illiquid  sei  und  nur  im  ordentlichen 
Verfahren  liquid  gestellt  werden  könne,  den 
Zins  hätte  deponiren  sollen.  Der  Miether  ver- 
langte nun  aber  Kassation  des  Entscheides, 
weil  derselbe  mit  der  klaren  Vorschrift  des 
Art  287,  daß  ein  Verzug  in  der  Zinszahlung 
erst  nach  er/olgloser  Fristansetzung  lutr 
ErfüUung  den  Anspruch  auf  einseitige  Ver- 
tragsauflösung begründe,  in  ofiPenbarem  Wie- 
derspruch  stehe.  Die  Kassation  tcu/rde 
ausgesprochen, 

ßrüftde: 

Der  geltend  gemachte  Nichtigkeitsgrund 
triflFl  zu.  Warum  der  Vorderrichter  den 
Art.  287  des  O.-R.  nicht  angewandt  hat,  geht 
aus  der  Begründung  des  angefochtenen  Be- 
schlusses nicht  hervor.  Der  Art.  287  ent- 
hält insofern  vermittelndes  Recht  als  nach 
Art.  275  eine  in  Schrift  verfaßte  Vertragsbe- 
stimmung, die  in  Abweichung  von  Art.  287 
dem  Vermiether  das  Recht  eingeräumt  hätte, 


im  Falle  der  Nichteinhaltung  des  Zahlungs- 
termins, sofortige  Räumung  der  Miethobjekte 
zu  begehren,  gültig  gewesen  wäre;  aber 
eine  solche  Vertragsbestimmung  besteht  nicht. 
Femer  hat  der  Vorderrichter  auf  die  Ein- 
sprache des  Angesprochenen,  daß  die  ver- 
fallene Miethzinsrestanz  durch  Gegenforde- 
rung getilgt  sei,  bemerkt,  da  diese  Gegen- 
forderung illiquid  sei  und  deren  tfaatsächliehe 
Grundlage  nur  im  ordentlichen  Verfahren 
hergestellt  werden  könnte,  hätte  Angesproche- 
ner, um  seiner  Verpflichtung  zu  genfigen, 
den  streitigen  Betrag  hinterlegen  sollen.  Dieß 
ist  richtig,  aber  es  versteht  sich  von  selbst, 
dass,  wenn  Räumung  eifisr  Miethwohnung 
wegen  NichtacMung  einer  unbestrittenen, 
verfaUenen  Miethiint^orderung  erst  nach 
Ablauf  einer  Frist  begehrt  werden  kann, 
dieselbe  Frist  auch  smt  Hinterlegung  des 
Betrages  der  Miethzinßf  orderung  angesetzt 
werden  muss,  wenn  dieselbe  streitig  ist. 
(Kassationsgericht  Zürich,  26.  Juli  1888.) 


Die  Nichtanfechtbarkeit 

der  Gerichtspraxis  auf  dem  Kassationswege, 
daß  von  Seite  eines  im  Konkurse  seines 
Schuldners  leer  ausgegangenen  Gläubigers 
ftir  die  nämliche  Forderung  selbst  auf  dem 
Wege  der  Betreibung  neue  Konkurseröffnung 
nur  im  Falle  des  Nachweises  seitherigen  Ver- 
mögenserwerbes verlangt  werden  kann. 


Ein  im  Konkurse  seines  Schuldners  zu  Ver- 
lust gekommener  Gläubiger  betrieb  den  letz- 
tem längere  Zeit  nach  Beendigung  des  Kon- 
kurses neuerdings  für  die  nämliche  Forderung 
und  führte  den  Rechtstrieb  bis  zur  Konkurs- 
eröffnung durch.  Die  Rekurskammer  stellte 
dann  aber  das  Konkursverfahren  ein,  weil 
nicht  nachgewiesen  sei,  daß  der  Betriebene 
seit  Beendigung  des  ersten  Konkursverfahrens 
neues  Vermögen  erworben  habe,  gemäß  §  1108 
(früher  §  1024)  des  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches und  §  23  des  Konkursgesetzes  aber 
dieser  Nachweis  erforderlich  sei,  um  für  eine 
schon  im  ersten  Konkurs  angemeldete  For- 
derung Konkurs  begehren  f^Xw^y>  ^^ 
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Gläubiger  focht  diesen  Entscheid  mit  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  an,  indem  er  demsel- 
ben unter  Anderm  Widerspruch  mit  klarem 
Recht  vorwarf,  weil  die  angeführten  Bestim- 
mungen des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
und  des  Konkursgesetzes  oflTenbar  nur  das 
Begehren  einer  Konkurseröffnung  ohne  vor- 
herige Du/rehfühnmg  des  Rechtstriebes  im 
Auge  haben.  Die  Beschwerde  wurde  jedoch 
mit  der  folgenden,  kurzen  Begründung  ver- 
worfen : 

Die  Richtigkeit  der  Auslegung,  welche  durch 
die  neuere  Gerichtspraxis  (vergleiche  Rechen- 
schaftsbericht des  Obergerichtes  ffir  1878, 
Beilagen,  Seite  4  und  5  No.  11,  Zeitschrift 
für  zürcherische  Rechtspflege  XXY  S.  336 
u.  f.)  den  erwähnten  Bestimmungen  des  privat- 
rechtlichen Gesetzbuches  und  des  Konkurs- 
gesetzes  gegeben  wird,  mag  in  Zweifel  ge- 
zogen werden,  aber  einen  offenbaren  Wider- 
spruch mit  klarem  Rechte  enthält  diese 
Gerichtspraxis  nicht. 
(Kassationsgericht  Zürich,  26.  Juli  1888.) 


Der  Vertrieb  von  Prftmienloosen 

durch  den  Agenten  eines  Banqniers 

als  Hansirverkehr. 


Mit  Verfügung  vom  19.  Mai  1888  belegte 
der  Gemeindrath  Wald  den  Max  Friedrich 
aus  Stettin  mit  einer  Polizeibuße  von  15  Fr., 
weil  er  ohne  Hausirpatent  Bestellungen  auf 
Stadte-Anlohenloose  f&r  den  Banquier  Alois 
Bernhardt  in  Zürich  aufgenommen  habe.  Der 
Gebüßte  verlangte  gerichtliche  Beurtheilung, 
allein  das  Bezirksgericht  Hinweil  bestätigte 
die  Bviie.  Dieses  Urtheil  focht  Friedrich  mit 
der  Kaasationsbeachwerde  an,  weil  durch  das- 
selbe die  §§  5,  l,  2,  7  und  13  des  Gesetzes 
betreffend  den  Markt-  und  Bavsirverkekr 
verletzt  worden  seien  (§  1091  Ziff.  6  des 
Rechtspflegegesetzes),  die  Appellationskammer 
des  Obergerichtes  wies  aber  die  Beschwerde 
als  unbegründet  ab. 

Gründe: 
UiuEweüelhaft  fiUtt  der  Gewerbebetrieb  des 
Kassationsklägers  mit  Bezug  auf  die  Art  der 


Ausübung  unter  den  Begriff  des  Hansirver- 
kohrs  nach  gewöhnlichem  Sprachgebrauch 
und  es  fragt  sich  nur,  ob  die  Umschreibung 
des  Gesetzes  eine  engere  sei  und  den  vor- 
liegenden Fall  insbesondere  mit  Bezug  auf 
den  Gegenstand  des  Handels  ausschliesse. 
Nun  mag  der  Gesetzgeber  allerdings  zunächst 
nicht  daran  gedacht  haben,  daß  auch  die 
Banquiers  werden  hausiren  lassen  und  deß- 
wegen  unterblieb  die  Aufzählung  dieses  Han- 
delsartikels in  der  regierungsräthlichen  Ver- 
ordnung vom  12.  Juni  1881.  Allein  die 
Fassung  des  Gesetzes  erlaubt  den  Verwal- 
tungsbehörden, auch  diese  neue  Erscheinung 
des  Handelsverkehrs  unter  das  Gesetz  zu 
subsumiren,  denn  wenn  das  Gesetz  in  §  5,  1 
und  2  von  Waaren  und  Artikeln  im  Allge- 
meinen spricht,  so  sind  darunter  alle  mög- 
lichen Gegenstände  kaufmännischer  Trans- 
aktion begriffen  und  als  ein  solcher  sind  die 
in  Frage  liegenden  Prämienloose  gewiß  auch 
zu  betrachten.  Zudem  sind  die  Gründe  be- 
sonderer polizeiliche;  Aufsicht  im  vorli^en- 
den  Falle  so  gut  zutreffend  als  in  irgend 
einem  der  im  Gesetze  vorgesehenen  Fälle. 
(Obei  geeicht  Zürich,  Appellationskammer,  7. 
August  1888.) 


Zur  Frage  der  Gerichtsbarkeit 
des  Konkursrichters. 

Der  Streit  über  die  Frage,  ob  die  Faust- 
pfandrechtsansprache eines  Dritten  an  einem 
vom  Gläubiger  im  Konkurse  seines  Schuldners 
widerspruchslos  geltend  gemachten  Schuldbrief 
begründet  sei  oder  nicht,  kann  wegen  man- 
gelnder Gerichtsbarkeit  des  Konkursrichters 
nicht  als  Konkurspendenz  ausgetragen  werden. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
14.  August  1888.) 


Im  Konkurse  des  Zimmermeisters  Konrad 
Meier  in  Zürich  meldete  C.  Huber-Güttinger 
im  Niederdoif  dahier  eine  Forderung  von  1000 
Frkn.  an  und  nMhto  dafür  gestützt  auf  den 
Inhalt  des  Schuldschanes  t«b  12.  September 
1883,  in  welchem  ihm  die  Uebergabe  eines 
Schuldbriefes  von  5000  Fr.  als  Faustpfand 
beeefaeinigt  wird,  an  diesem,  auf  den  CridareB 

o 


268 


als  SchtUdner  lautenden  Titel  ein  Faust- 
pfandrecht  geltend.  Die  Forderung  blieb  un- 
bestritten, die  Pfandrechtsansprache  aber  wurde 
angefochten.  Der  Konkursrichter  hieß  die- 
selbe gut,  die  Appellationskamraer  des  Ober- 
gerichtes aber  hob  diesen  Entscheid  als  nichtig 
auf  und  erklärte,  daß  auf  den  vorliegenden 
Rechtsstreit  wegen  mangelnder  Gerichtsbarkeit 
des  Konkursrichters  nicht  eingetreten  werde. 

Grimdei 

Nach  dem  Konkursprotokoll  ist  der  strei- 
tige Schuldbrief  von  der  Kreditorin  desselben 
beziehungsweise  ihrer  Recjitsnachfolgerin  an- 
gemeldet und  die  Forderung  aus  diesem  Briefe 
grundsatzlich  nicht  bestritten  worden.  Daraus 
ergibt  sich,  daß  dieser  Brief  keineswegs  etwa 
als  abbezahlter  Brief  in  die  Hand  des  Schuld- 
ners zurückgekehrt  und  daher  von  demselben 
nach  §  851  des  Mhem  priratrechtlichen  Ge- 
setzbuches nicht  wieder  veräußert  und  ver- 
pfändet, noch  auch  aus  seiner  Hand  als  Pfand 
entgegengenommen  werden  durfte.  Es  gehört 
daher  der  Brief  nicht  in  die  Masse,  er  ist 
vielmehr  Eigenthum  der  Creditorin  und  die 
Forderung,  welche  verpfändet  wurde,  ist  eine 
dieser  Creditorin  zustehende  Forderung.  Dem- 
gemäß ist  der  vorliegende  Streit  in  Ueberein- 
stimmung  mit  frühem  Entscheiden  (Sträuli, 
Commentar  zum  Gesetz  über  die  Rechtspflege 
Seite  225  No.  9  und  10)  gar  nicht  als  Kon- 
kursstreitigkeit aufzufassen  und  zu  behandeln. 


welchem  sie  unter  sich  eheliche  Gütertrennung 
vereinbart  hätten  und  der  Ehemann  auf  die 
Nutznießung  am  Weibergut  verzichten  würde, 
wurde  mit  folgender  Begründung  abgewiesen : 
Die  §§  615—617  des  privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches haben  das  frühere  Recht  im  gan- 
zen Umfange  wieder  aufgenommen,  nachdem 
,  eine  Anregung,  die  Abänderung  des  ehelichen 
Güterrechtes  zu  erleichtern,  vom  Kantonsrath 
I  zurückgewiesen  worden  war.  Eine  Aenderung 
I  ist  indeß  insofern  eingetreten,  als  nach  §  613 
I  es  nunmehr  in  das  Ermessen  der  Yormand- 
schaftsbehorden  gelegt  ist,  den  Schutz  der 
Frau  gegenüber  dem  falliten  Ehemann  anzu- 
ordnen, soweit  es  ihnen  noth  wendig  erscheint. 
Es  kann  daher  nicht  mehr  wohl  gesagt  wer- 
den, der  einzige  Umstand,  daß  der  Ehemann 
fallit  ist,  sei  ein  besonderer,  in  den  indivi- 
duellen Verhältnissen  liegender  und  sonst 
vom  Gesetzgeber  nicht  berücksichtigter  Um- 
stand, zu  dessen  richtiger  Berücksichtigung 
den  Eheleuten  das  freie  Vertragsrecht  einge- 
räumt werden  müsse.  Die  wirklich  besondem 
individuellen  Verhältnisse,  Arbeitskraft,  Kin- 
derlosigkeit, erhebliches  Frauenvermögen, 
u.  s.  w.  sind  aber,  wie  das  Bezirksgericht 
richtig  auseinandergesetzt  hat,  nicht  dazu  an- 
gethan,  die  Nothwendigkeit  eines  solchen 
Güterrechtsvertrages  zu  begründen. 


Eheliches  Güterrecht 

Gesuch  um  gerichtliche  Genehmigung  einer 
vertraglichen  Abänderung  desselben  (§615  bis 
617  des  neuen  privatrechtlichen  Gesetzbuches). 

Der  fallite  Zustand  eines  Ehemannes  bildet 
für  sich  allein  noch  keinen  genügenden  Grund 
zur  Genehmigung  einer  vertraglichen  Aende- 
rung des  Güterrechts. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
7.  August  1888. 


Ein  Gesuch  der  Eheleute  Wolfer-Eberle  in 
Rüti  um  Genehmigung  eines  Vertrages,  nach 


Verlag  von  Orell  fSisali  <£-  Comp, 
in  Zürich, 

Soeben  erschien 

Orundriss 

za 


über 

Das  Civilprozessrecht    des  Kantons 

Zürich  und  des  Bundes 

von 

»r.  F.  inEelli^ 

Professor  an  der  Universität  in  Zürich. 

Preis  2  Franken. 

Za  beziehen  durch  alle  Bnchhandlangen. 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Afoltem  a.  A.  igitized  by  V^ 


o 


16.  Oktober  1888. 


Vit  Band. 


]«ld. 


Se' 


v^^eizer  Bl^^, 


für 


e^ 


Hanielsrechtliclie  Entsclieiiiingen. 

SedAktion:       Oberriohtsr  J.  Ooisweiler,  Mitglied  dns  HAndelugerlchti.    Verlkg  ron  Orell  FttuH  h  Cie.  In  Zärich. 

▲boiuiament:    Die  „Blatter**  eneheinen  alle  14  Tage  nnd  Icttnnen  bei  alleii  PcwtsteUen  In  der  Scitweia,  in  I>eat«elil«nd  und  Oectreicli 

Ungarn,  sowie  In  «U6B  Baohhandlongen  «bonnirt  werden.    Preis  per  Juhr  8  Fmnlten. 
Insormta:  Preis  pro  gespaltene  Petitaeile  10  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  von  allen  Annonoenbareaox  and  direkt  Ton 

den  Verlegern  Orell  FüMli  ft  Comp,  ia   ZtUrloh. 

INHALT:  1.  Entscbeidung  des  Handclagerlchtefl  Zürich  betr.  einen  Streit  Aber  den  Umfang  des  Provlsions- 
»nspruehes  eines  Handelsagenten.  Vertragsauslcgung.  —  2.  AuaxQge  aus  Entscheidungen  der  Appellationskammer  des 
zürcherischen  Obergeriohtes  betreffend:  a.  Forderung  ans  Dienstvertrag.  Ist  die  Probeanstellung  in  eine  feste  An- 
stellung übei^egangen *  b.  einen  Fall  aus  dem  Gebiete  des  Straftrechts.  Zum  Begriffe  des  «Wuchers";  c.  die  Frage, 
ob  ein  LebensrersicherungsTertrag  ^zu  Gunsten  der  Familie"  ein  Vertrag  su  Gunsten  bestimmter  Drittpersonen  sei; 
d.  Erforeehtliches.  Die  Mittellosigkeit  des  Naclüasses  als  Grundlage  der  RechtsTermuthung,  dass  derselbe  ansge- 
Hchlagen  werden  wolle  (§  935  dod  neuen  P.  G.-B.).  —  8.  Entscheidung  des  Kassationsgerichtes  Zürich  betr.  die  Aus- 
legung Ton  Art.  129  Absatz  2  des  O.-R. 


Streit 

Über   den  Umfang  des  Frovisionsan- 

spmohes  eines  Handelsagenten, 
dem    die  Vertretung   des   beklagtischeD    Qe- 
Schaftes  in   einem  bestimmten  Qebiete  über- 
tragen war.     Vertragsauslegung. 


Urtheil   des   Handelsgerichtes   Zürich, 

in  Sachen  Hansefi  ca.  Dolder, 

vom  24.  August  1888. 


Im  April  1886  übertrug  Job.  Dolder,  Sei- 
deniabrikant  in  Eßlingen-Egg  dem  Joseph 
Hansen  in  Straßburg  seine  Vertretung  für 
Elsass-Lothringen  und  Belgien,  in  welchen 
Gebieten  der  letztere  auch  andere  Schwei/er- 
häuser  vertrat.  Mit  Brief  vom  26.  April 
1886  bestätigte  Hansen  die  getroffene  lieber- 
einkunft  von  Zürich  aus  wie  folgt: 

„Bei  dieser  Gelegenheit  wollen  Sie  mir 
„gefalligst  bestätigen,  daß  Sie  mir  Ihre  Ver- 
„tretung  für  Elsaß-Lothringen  und  Belgien 
„übertragen  und  mir  für  alle  Verkäufe,  direct 
j,oder  indirect  in  genannten  Ländern  ab- 
j^gesehlosseHy  drei  Prozent  Provision  nach 
„Eingang  der  Fakturen  vergüten  etc.*^ 

Folgenden  Tages  antwortete  Dolder:  „Ich 
übertrage  Ihnen  also  meine  Vertretung  für 
Elsaß-Lothringen  und   Belgien   und  vergüte 


Ihnen  für  alle  für  mich  gemachten  Ver- 
käiufey  direct  oder  indirekt^  3  7o  Provision. 

Mit  Brief  vom  7.  September  18S7  schrieb 
Hansen  an  Dolder :  „Es  ist  mir  wiederholt 
aufgefallen,  daü  Gustav  Cahn  in  Brüssel  Ihre 
Waaren  (Cache-nez)  um  10—15  7©  billiger 
als  wie  die  mir  notirten  Preise  offerirt.  Wenn 
Sie  auf  Posten  reflectiren,  muß  ich  minde- 
stens denselben  Preis  machen  können,  wie 
Sie  ihn  Cahn  machen,  sonst  •  werde  ich  keine 
großen  Geschäfte  abschließen  können.  ** 

Am  17.  Oktober  1887  übermachte  Dolder 
dem  Hansen  eine  Aufstellung  über  die  bis 
dahin  von  Letzterm  vermittelten  Geschäfte. 
Es  machten  dieselben  einen  Gesammtfaktura- 
werth  von  5695  Fr.  30  aus,  wovon  dem 
Hansen  1  7o  Provision  mit  57  Fr.  gutge- 
schrieben und  in  einem  Chek  Übermacht 
wurde.  Hierauf  reklamirte  Hansen  am  19. 
Oktober  unter  Bezugnahme  auf  seinen  Brief 
vom  26.  April  1886,  daß  die  versprochene 
Provision  3  7o  betrage  und  daß  ihm  daher 
noch  zugutkommen :  an  Provision  104  Fr. 
und  an  eine  unterm  21.  August 
eingesandte  Spesenrechnung  20  Fr.  90 

Total     124  Fr,  90 

Dieser  Betrag  wurde  ihm  von  Dolder  zu- 
gesandt mit  Brief  vom  24.  Oktober  1887, 
worin  bemerkt  ist,  eine  nochmalige  Einsicht 
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der  Briefe  des  Klägers  habe  die  Richtigkeit 
der  Angaben  desselben  ergeben. 

Am  10.  November  1887  schrieb  Ilansen : 
„Ich  hatte  Gelegenheit,  Cahn  in  Brüssel  zu 
sprechen  und  muß  Ihnen  mittheilen,  daß  Sie 
grosses  Unrecht  geübt,  ihm  Ihre  Conti  über 
Belgien  zu  zeigen.  Auch  muß  ich  Ihnen 
sagen,  daß  ich  es  vom  kaufmännischen  Stand- 
punkt aus  durchaus  nicht  billigen  kann,  Con- 
cessionen,  wie  die  an  Cahn  versprochenen 
zu  machen  u.  s.  w.''  In  einem  weiteren 
Schreiben  vom  22.  November  läßt  sich  der- 
selbe femer,  wie  folgt,  vernehmen: 

„Zu  meinem  großen  Erstaunen  mußte  ich 
bei  meiner  belgischen  Kundschaft  constatiren 
daß  Sie  derselben  geschrieben,  sie  möge  sich 
bei  Bedarf  an  Ihren  Vertreter  G.  Cahn  wen- 
den. Sie  können  Sich  denken,  wie  mich  das 
frappierte,  da  Sie  ja  Ihre  Vertretung  für  El- 
sass-Lothringen  und  Belgien  mir  übertragen 
haben  und  das  Engagement  bis  zur  Stunde 
noch  nicht  gelöst  ist.  Vorläufig  verweise  ich 
Sie  auf  den  Inhalt  meines   Ergebenen  vom 

26.  April    1886    und  auf  Ihr  Geehrtes  vom 

27.  April  1886.  .  .  Jedenfalls  beanspruche 
ich  auch  die  3  7o  Provision  für  Verkäufe^ 
die  Cahn  fü/r  Sie  abgeschlossen  haben 
sollte^  y^direkt  oder  indirekt  heisst  es.^ 

In  seiner  Antwort  vom  24.  November  gibt 
Dolder  nicht  zu,  daß  Cahn  sein  Vertreter 
sei,  denn  er  schreibt: 

„Uober  Sache  Vertretung  habe  Ihre  Be- 
merkung nie  geschrieben.  Ich  machte  ein- 
fach mit  Cahn  ab,  ihm  monatlich  so  und  so 
viel  zu  liefern,  während  des  ganzen  Jahres 
und  da  ich  mit  Cahn  immer  gut  ging  und 
er  nur  gegen  haar  kaufte,  so  wäre  es  doch 
eine  Dummheit,  wenn  ich  einen  solchen 
Kunden  würde  fahren  lassen.  Ich  machte 
mit  Cahn,  ehe  ich  mit  Ihnen  in  Verbindung 
trat,  kloine  Geschäfte,  jetzt  aber  schaffe  mit 
allen  Arbeitern  ausschließlich  nur  für  ihn; 
wo  und  wie  er  wieder  verkauft,  geht  mich 
nichts  an.  Sie  werden  auch  begreifen,  daß 
für  Geschäfte,  die  Cahn  und  ich  mit  einan- 
der machen,  keine  Provision  geben  kann.** 

Auf  das  Begehren  des  Hansen  um  Zu- 
stellung eines  Auszuges  über  alle  in  Elsass- 
Lothringen  und  Belgien  seit  dem  26.  April 
1886  abgeschlossenen  Geschäfte,  direkt  oder 


indirekt  laut  Abmachung,  verwies  ihn  Dolder 
auf  die  unterm  17,  Oktober  1887  übermachte 
Aufstellung,  allein  Hansen  erwiderte,  er  finde 
in  diesem  Auszuge  weder  die  Posten  Cahn 
in  Brüssel,  noch  Brille  &  Cie.  in  Straßburg 
aufgeführt,  er  reclamire  hiefur  die  Provision^ 
indem  er  sich  gleichzeitig  vorbehalte,  noch 
weitere  Reklamationen  zu  erheben.  Er 
schließt  den  Brief  vom  3.  Dezember  1887 
mit  der  Bemerkung  :  „Ihre  Vertretung  ist  für 
mich  werthlos  geworden^  da  Sie  mir  in  Ihrem 
letzten  sagten,  für  Cahn  keine  Provision 
zahlen  zu  können.  Ich  warte  nur  noch  B 
Tage,  ehe  ich  weitere  Schritte  thue.*^  Mit 
Brief  vom  5.  Dezember  1887  drückt  Dolder 
sein  Erstaunen  darüber  aus,  daß  Hansen  von 
den  Geschäften  mit  Brille  &  Cie.  und  Cahn 
Provision  beanspruche,  während  diese  Firmen 
gar  nicht  Kunden  von  ihm  gewesen  seien, 
Dolder  vielmehr  mit  denselben  schon  verkehrt 
habe^  bevor  er  den  Hansen  nur  gekannt. 
Anschliesend  hieran  macht  Dolder  das  Zu- 
geständniß:  „Nachdem  wir  Herrn  Cahn  die 
Vertretung  für  Belgien  übergeben,  hat  er 
uns  erlaubt,  Ihre  Kunden  dennoch  zu  be- 
dienen. V^eil  Sie  eben  nur  ganz  wenig  für 
Belgien  gemacht,  so  haben  wir  daher  diese 
Vertretung  Cahn  übe^eben  in  der  Meinung, 
daß  Sie  nichts  dagegen  einwenden.'' 

Die  üebergabe  der  Vertretung  an  Cahn 
war  schon  am  38,  Oktober  1887  erfolgt. 
Die  bezügliche,  von  diesem  Tage  datirte  Ur- 
kunde lautet :  „Ich  übergebe  Ihnen  hiemit 
die  Vertretung  für  Belgien  und  Paris  und 
vergüte  Ihnen  für  alle  mir  gemachten  Ver- 
käufe 2  7o  unter  der  Bedingung,  daß  Han- 
sen seine  Kunden  doch  bedienen  kann.^ 

Im  Februar  1888  erhob  Hansen  Klage 
beim  Friedensrichteramt  und  am  16.  Juni 
ging  die  Klageschrift  mit  Weisung  beim 
Handelsgerichte  ein.  Das  ursprünglich  ge- 
stellte Klagebegehren  wurde  im  Laufe  des 
Prozeßes  modifizirt  und  schließlich  dahin 
praecisirt,  ob  der  Beklagte  Dolder  nicht 
verpflichtet  sei,  dem  Kläger  3u  befahlen, 
8  7o  Commission  aus  den  Verkäufen  mn 
GÜsiav  Cahn  in  Brüssel 

im  Gesammtbetrage  von  100,000  Fr, 
BriUe  <f*  Cie,  i.  Strassbwrg 

im  Gesammtbetrage  von      ößSi  Fr.  70 


2dl 


it.  u.  S.  ßhimyfrh'es  in 
SircMsbu/rg  im  Ge- 
sammtbeirage  von  60  Fr, 

Charles  Lavff&r  in  Ant- 
werpen im  Gesammt- 
betrage  von  3425  Fr.  lö 

Schon  Tor  FriedeDsrichteramt  hat  der  Be- 
klagte den  ProYisionsanspruch  auf  den  Ver- 
käufen Charles  Lauffer  anerkannt  und  in  der 
Klageeinlaßung  ist  von  ihm  femer  zugegeben 
worden,  die  Provision  auf  den*  Verkäufen  mit 
M.  und  S.  Blum  freres  zahlen  zu  müssen. 
Die  dießßlltigen  Verkaufsbeträge  machen  die 
QesammtsHmme  von  3485  Fr.  15  aus  und 
betragt  somit  die  Provision  k  3  7o  104  Fr. 
55  Rp.  In  diesem  Betrage  wurde  die  Klage 
auf  Grund  der  Anerkennung  gutgeheißen,  im 
Uebrigen  aber  abgeusiesen. 

Gründe: 

1.  Der  Kläger  fordert  vom  Beklagten  auf 
Qrund  eines  im  April  1886  getroffenen  Ueber- 
einkommens,  wodurch  ihm  der  Letztere  seine 
Vertretung  für  Elsaß-Lothringen  und  Belgien 
übertrug,  die  vereinbarte  Provision  von  3  7o 
auf  gewissen,  zwischen  dem  Beklagten  und 
den  Geschäftshäusern  Gustav  Cahn  in  Brüs- 
sel, Brille  &  Cie.  in  Straßburg,  M.  &  S.  Blum 
in  Straßbui^  und  Charles  Lauffer  in  Ant- 
werpen abgeschlossenen  Kaufsgeschäften  über 
Seidenwaaren  (Cache-nez).  Bezüglich  der 
C^chäfte  mit  Blum  und  Lauffer  ist  der  An- 
spruch anerkannt,  im  Uebrigen  aber  bestrit- 
ten. Die  Bestreitung  stützt  sich  auf  die  Be- 
hauptung, dem  Kläger  sei  eine  Provision  nur 
versprochen  worden  von  Bestellungen,  die  der- 
selbe direkt  aufgebe,  sowie  von  solchen  Ver- 
käufen, welche  der  Kläger  durch  Anweisung 
von  neuen  Kunden,  also  indirekt  vermittle; 
demnach  komme  demselben  auf  den  Verkäufen 
an  Cahn  und  Brille  &  Cie.,  welche  ohne  jede 
Mitwirkung  ab  seiner  Seite  abgeschlossen 
worden  seien,  eine  Provision  nicht  zu.  Der 
Kläger  stellt  nicht  in  Abrede,  daß  die  Be- 
stellungen sowohl  des  Cahn  als  der  Firma 
Brille  &  Cie.  von  diesen  dem  Beklagten 
direkt  aufgegeben  worden  seien;  die  in  der 
schriftiichen  Klagebegründung  aufgestellte 
Behauptung,  daß  diese  Geschäftsleute  vom 
Kläger  an    den   Beklagten    gewiesen^    also 


durch  Hansen  als  Kunden  gewonnen  worden 
seien,  ist  heute  nicht  mehr  aufrecht  erhalten 
worden.  Mit  Bezug  auf  Cahn  in  Brüssel  ist 
nämlich  zugegeben  und  übrigens  auch  durch 
die  Akten  festgestellt,  daß  derselbe  den  Be- 
klagten schon  Ende  1885  gekannt  und  mit 
ihm  verkehrt  hat.  Ferner  ist  vom  klägeri- 
schen Vertreter  heute  erklärt  worden,  daß 
Brille  &  Cie.  ihre  erste  Bestellung  vom  Au- 
gust 1886  direkt  nach  Eßlingen  aufgegeben 
haben,  sowie  daß  Hansen  denselben  vorher 
keine  Offerten  gemacht  hatte.  Es  ist  somit 
ohne  Weiters  klar,  daß  wenn  die  zwischen 
den  Parteien  getroffene  Vereinbarung  den 
vom  Beklagten  behaupteten  Inhalt  hat,  der 
Provisionsanspruch  des  Klägers  auf  den  Ge- 
schäften mit  Cahn  und  Brille  &  Cie.  nicht 
begründet  ist. 

2.  Nun  behauptet  aber  der  Kläger,  die 
Vereinbarung  sei  weiter,  nämlich  dahin  ge- 
gangen, daß  ihm  die  Provision  nicht  nur  ver- 
gütet werde  von  den  durch  ihn  vermittelten 
Abschlüssen,  sondern  überhaupt  von  allen 
Verkäufen,  die  der  Beklagte  nach  Elsaß- 
Lothringen  und  Belgien  bewerkstelligen  könne. 
Für  diese  Darstellung  beruft  er  sich  in  erster 
Linie  auf  den  Brief  des  Klägers  vom  26.  April 
1886,  in  welchem  das  Resultat  der  mündlich 
gepflogenen  Unterhandlungen  präzis  dahin 
wiedergegeben  sei,  der  Beklagte  habe  dem 
Kläger  die  Provision  zu  vergüten  „für  alle 
Verkäufe,  direkt  oder  indirekt  in  genannten 
Ländern  abgeschlossen*.  Wäre  die  Abmach- 
ung, so  wie  sie  hier  schriftlich  fixirt  ist,  vom 
Beklagten  bestätigt  oder  stillschweigend  als 
richtig  anerkannt  worden,  so  stünden  der  klä- 
gerischen Auslegung  der  Worte:  „direkt  oder 
indirekt*  weniger  Bedenken  entgegen.  Die- 
selben haben  einen  verschiedenen  Sinn,  je 
nachdem  der  Schreiber  eich  im  Auge  gehabt 
hat  oder  nicht.  Im  erstem  Falle  läge  ein 
direkt  abgeschlossener  Verkauf  dann  vor, 
wenn  der  Kläger  eine  BesteUung  aufnimmt 
und  sie  dem  Beklagten  übermittelt,  ein  in- 
direkt abgeschlossener  dann,  wenn  er  zwar 
den  Auftrag  nicht  selbst  Übermacht,  aber  doch 
ein  Geschäft  in  der  Weise  anbahnt,  daß  er 
dem  Beklagten  Kunden  zuweist  (Auslegung 
des  Beklagten).  Aber  ebenso  gedenkbar  wäre, 
daß  mit  .direkt^  der  Fall  bezeichnet  werden 
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wolle,  wo  ein  Verkauf  unter  Mitwirkung  des 
Kläger»  in  der  einen  ^der  andern  Weise  zu 
Stande  kommt^  im  Gegensatz  zum  Oeschäft, 
an  welchem  derselbe  keinen  thätigen  Antheil 
nimmt  (Auslegung  des  Klägers).  Nun  weicht 
aber  die  Fassuni?,  welche  der  Beklagte  der 
getroffenen  Yereinbarung  in  seiner  Antwort 
vom  21,  Ajjril  1886  gibt,  von  derjenigen  ira 
Briefe  des  Klägers  vom  26.  April  so  erheb- 
lich abj  daß  die  erstere  nicht,  wie  es  klage- 
rischerseits  versucht  worden  ist,  lediglich  auf 
mangelhafte  Ausdrucks  weise  zurückgeführt 
werden  kann.  Es  bekunden  die  beiden  Briefe 
vielmehr  eine  grundsätzliche  Differenz  in  der 
Auflassung  der  Contrahenten  bezüglich  des 
Vertrags! nh altes.  Der  Beklagte  gesteht  näm- 
lich die  Provision  nur  zu:  „fiir  alle  für  mich 
gemachten  Verkäufe^  direkt  oder  indirekt." 
Damit  ist  von  vornherein  gesagt,  daß  Provi- 
sion jedenfalls  dann  nicht  bezahlt  werde, 
wenn,  wie  beispielsweise  im  Falle  Brille  & 
Cle>  der  Kunde,  ohne  vom  Agenten  auf  den 
Beklagten  aufmerksam  gemacht  worden  zu 
sein,  Letzterm  eiue  Bestellung  aufgibt,  denn 
das  wäre  kein  „für  ihn*^,  sondern  ein  „von 
ihm''  gemachter  Verkauf.  Dagegen  bleibt 
immer  noch  zweifelhaft,  ob  gemäß  der  Aus- 
legung des  Beklagten  die  Mitwirkung  des 
Klägers  als  selbstverständlich  vorausgesetzt 
sei,  so  daC  die  Worten  ^direkt  oder  indirekt^ 
nur  die  Art  seiner  Betbätigung  bezeichnen 
würden,  oder  ob  unter  indirekten  Abschlüssen 
in  der  That  auch  z.  B.  die  durch  Vermitt- 
lung eines  Dritten  bewerkstelligten  Verkäufe 
verstanden  werden  können. 

3*  Die  Frage,  ob  dem  Kläger,  wie  er  gel- 
tend macht^  die  A^/giVnertretung  für  Elsaß- 
Lothringen  und  Belgien  übertragen  worden 
sei,  ist  deßhalb  ohne  alle  Bedeutung  für  den 
Ausgang  diesem  Prozesses,  weil  ein  bestimm- 
ter Ubus,  wonach  der  filr  ein  gewisses  Ge- 
biet engagirte  Handelsagent  oder  Provisions- 
reisende  auch  für  die  direkt  aus  diesem  Ge- 
biet eingehenden  Aufträge  Provision  zu  be- 
anspruchen hätte,  nicht  besteht,  sondern  ein- 
fach die  jeweilige  Vereinbarung  maßgebend  ist. 

4.  Nachdem  oben  gezeigt  worden,  daß  die 
Briefe  der  Litiganten  vom  26./27.  April  1886 
keine  siehern  Anhaltspunkte  für  die  Erfor- 
schung   des  Vertrags  willens   bieten,    sondern 


einer  verschiedenen  Deutung  fähig  sind  und 
daß  der  Kläger  sich  für  seine  Anschauung 
auch  nicht  auf  eine  feststehende  Uebung  be- 
rufen kann,  so  bleibt  nur  noch  zu  unter- 
suchen, ob  anderweitige  Boweismomente  da- 
für sprechen,  daß  die  Provision  von  3  7o  für 
alle  nach  den  Vertragsgebieten  effectuirteu 
Verkäufe  verstanden  gewesen  sei.  Selbstver- 
ständlich ist  der  Kläger  für  eine  solche  Ver- 
einbarung als  die  Grundlage  seiner  Forde- 
rungsansprache beweispflichtig.  Nach  einer 
Aeußerung  des  klägerischen  Vertreters  in  der 
Referentenaudienz  wäre  anzunehmen  gewesen, 
er  wolle  sich  auf  den  Fabrikanten  Pfister  in 
Wetzikon,  welcher  bei  der  mündlichen  Unter- 
redung zwischen  den  Parteien  zugegen  ge- 
wesen sein  soll,  als  Zeugen  dafür  berufen, 
daß  die  Abmachung  den  von  ihm  behaupteten 
Sinn  gehabt  habe;  heute  ist  indessen  ein 
solches  Beweisanerbieten  nicht  mehr  gemacht 
worden.  Die  weitem  von  ihm  angeführten 
Indizien  aber  reichen  nicht  aus,  um  den  dem 
Kläger  obliegenden  Beweis  als  geleistet  an- 
zusehen. 

5.  Es  wird  nämlich  darauf  hingewiesen, 
daß  der  Beklagte  dem  Kläger  in  seiner  Rech- 
nungsaufstellung vom  17.  Oktober  1887  die 
Provision  von  dem  Verkaufe  an  Bigar  fi^res 
in  Colmar  gutschreibe,  obschon  diese  direkt 
in  Eßlingen  ab  Lager  gekauft  haben.  Allein 
darauf  kann  nichts  ankommen,  weil  der  Be- 
klagte die  Provision  auch  von  Geschäften 
vergüten  will,  die  Kläger  lediglich  durch  Zu- 
weisung von  Kunden  ermöglicht  hat.  Es 
hätte  vielmehr  weiter  zum  Beweise  verstellt 
werden  müssen,  daß  der  Kläger  auch  nicht 
etwa  die  Geschäftsverbindwhg  mit  Bigar 
frdres  angeknüpft  habe,  was  vom  Beklagten 
behauptet  wird,  allein  das  ist  nicht  geschehen 
und  zudem  liegt  der  Gegenbeweis  dafür,  daß 
die  Geschäftsverbindung  des  Beklagten  mit 
Bigar  freres  wirklich  auf  Vermittlung  des  Klä- 
gers zurückzuführen  ist,  in  den  Akten. 

Auch  der  Hinweis  darauf,  daß  die  Provi- 
sion auf  dem  Geschäfte  mit  Blum  freres  in 
Straßburg  anerkannt  werde,  ist  ohne  Bedeu- 
tung, denn  der  Beklagte  behauptet  auch  hier, 
daß  Blum  freres  durch  den  Klager  bei  ihm 
eingeführt  worden  seien  und  das  Gegentheil 
ist  nicht   erwiesen.     In    der  Klageschrift  hat 
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Kläger  selbst  behauptet,  daß  Dolder  die  Adresse 
dieses  Hauses  durch  ihn  erfahren  habe  und 
in  Uebereinstimmung  damit  wird  auch  heute 
noch  zugegeben,  daß  er  den  Blum  einmal 
zum  Beklagten  begleitet  habe.  Wenn  nun 
auch  damals  kein  Geschäft  zu  Stande  ge- 
kommen ist  und  es  richtig  sein  sollte,  was 
heute  behauptet  wird,  daß  Blum  fr^res  spä- 
ter durch  einen  gewissen  Braunschweig  in 
Firma  Königsberger  &  RüdenberGC  in  Zürich 
bei  Dolder  eingeführt  worden  seien  und  das 
in  Frage  stehende  Geschäft  erst  daraufhin 
zu  Stande  kam,  so  ist  ja  nicht  ausgeschlossen, 
daß  der  Beklagte,  verleitet  durch  die  Aus- 
führung' in  der  Klageschrift,  Hansen  habe 
Blum  fr^ros  mit  Dolder  bekannt  gemacht,  auf 
die  irrthümliche  Annahme  verfiel,  das  in  Frage 
stehende  Geschäft  sei  anläßlich  des  erwähn- 
ten Besuches  durch  Hansen  und  Blum  ge- 
schlossen worden,  unter  diesen  Umständen 
ab^  kann  die  Anerkennung  des  bezüglichen 
Provisionsansprnches  nicht  als  Beweismoment 
für  die  Richtigkeit  der  klägerischen  Yertrags- 
auslegung  verwerthet  werden  und  zwar  um 
so  weniger,  als  der  Betrag  so  gering  ist, 
daß  der  Beklagte  auch  finden  mochte,  es 
verlohne  sich  nicht  der  Mühe,  diese  Post  weiter 
zu  beanstanden  und  ein  Beweisverfahren  hier- 
über zu  veranlassen. 

6.  Haben  sich  einerseits  keine  positiven 
Anhaltspunkte  für  die  Richtigkeit  der  kläge- 
rischen Yertragsauslegung  ergeben,  so  kommt 
anderseits  noch  hinzu,  daß  die  von  den  Liti- 
ganten geführte  Correspondenz  entschieden 
gegen  dieselbe  spricht.  Als  der  Kläger  am 
17.  Oktober  1887  den  Provisionsauszug  er- 
hielt, war  ihm,  wie  sein  Brief  vom  7.  Sep- 
tember 1887  beweist,  bereits  bekannt,  daß 
der  Beklagte  mit  Cahn  in  Brüssel  verkehre, 
indem  er  sich  dort  beklagt,  daß  diesem  gün- 
stigere Bedingungen  gestellt  werden.  Wenn 
nun  auch  noch  zugegeben  werden  will,  daß 
Kläger  am  7.  September  noch  keine  Veran- 
lassung gehabt  habe,  daran  zu  erinnern,  daß 
ihm  die  Provision  von  den  Verkäufen  an 
Cahn  gutzuschreiben  sei,  so  ist  doch  höchst 
auffällig,  daß  dieß  auch  dann  nicht  geschah, 
als  er  den  Provisionsauszug  zu  Gesicht  be- 
kommen hatte.  Seine  Reklamation  vom  19. 
Oktober  beschränkte  sich  darauf,  daß  ihm  der 


Beklagte  bloß  1  7o,  statt  wie  vereinbart,  3  7o 
gutschreibe.  Der  Kläger  kann  nicht  einwen- 
den, daß  er  am  19.  Oktober  noch  keine  Ver- 
anlaßung gehabt  habe,  die  Provision  auf  den 
Geschäften  mit  Cahn  zu  verlangen,  weil  die 
Waaren  damals  noch  nicht  geliefert  und  die 
Fakturabeträge  noch  nicht  eingegangen  ge- 
wesen seien,  denn  der  Verkehr  mit  .Cahn 
reicht  viel  weiter  zurück  und  es  würde  der 
Kläger,  welcher  sich  über  diesen  Punkt  schon 
Anfangs  September  beklagt  hatte,  wohl  kaum 
unterlassen  haben,  über  jenen  Verkehr  Rechen- 
schaft zu  verlangen,  wenn  er  damals  über- 
haupt daran  gedacht  hätte,  es  komme  ihm 
von  diesen  Verkäufen  Provision  zu.  Erst  im 
Briefe  vom  22.  November,  —  der  Kläger 
hatte  inzwischen  vernommen,  daß  Dolder  dem 
Cahn  die  Vertretung  für  Belgien  übertragen 
habe,  —  nahm  er  den  Standpunkt  ein,  er 
habe  die  Provision  auch  von  den  Lieferungen 
an  Cahn  zu  beanspruchen,  aber  nicht  sowohl 
vom  Gesichtspunkt  des  Vertrages  aus  als  viel- 
mehr deßhalb,  weil  der  Kläger  Vertragsbrü- 
chiger Weise  einen  andern  Vertreter  für  Bel- 
gien bestellt  habe.  Ein  völlig  durchschlagen- 
des Moment  dafür  endlich,  daß  Kläger  bis 
zu  dem  Momente,  in  welchem  er  die  An- 
stellung des  Cahn  als  Vertreter  des  Beklag- 
ten erfuhr,  selbst  nicht  davon  ausging,  daß 
er  auf  den  direkten  Abschlüssen  des  Dolder 
mit  Cahn  Provision  zu  fordern  habe,  muß  in 
seiner  Klage  darüber  gefunden  werden,  daß 
dem  Cahn  um  10—15  7o  unter  den  ihm 
limitirten  Preisen  offerirt  werde,  denn  wäre 
er  davon  ausgegangen,  daß  ihm  auch  auf 
diesen  Geschäften  die  Provision  zukomme,  so 
hätte  ihm  ein  möglichst  umfassender  Absatz 
an  Cahn  ja  nur  recht  sein  können.  Dieses 
unsichere  und  mit  dem  heute  verfochtenen 
Stendpunkt  sich  nicht  reimende  Verhalten 
des  Klägers  ist  ein  Grund  mehr,  die  Klage, 
so  wie  sie  gestellt  und  begründet  worden  ist, 
abzuweisen. 

7.  Es  hätte  sjch  vielleicht  noch  die  Frage 
erörtern  lassen^  od  der  Beklagte  nicht  schaden- 
ersatzpflichtig geworden  sei  auf  Grund  der 
Thatsache,  daß  er  mit  Außerachtsetzung  der 
gegenüber  dem  Kläger  eingegangenen  Ver- 
bindlichkeit dem  Cahn  die  Vertretung  für 
Belgien  übertragen   habe   und   ob  nicht  der 
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Kläger  ans  diesem  Titel  Bezahlung  der  Pro- 
vision auf  den  von  Cahn  vermittelten  Ver- 
käufen hätte  verlangen  können ;  allein  ein 
derartiger  Schadenersatzanspruch  ist  nicht 
Gegenstand  der  Klage,  wofür  lediglich  auf 
den  heutigen  Vortrag  des  klägerischen  Ver- 
treters zu  verweisen  ist. 

8.  üienach  muß  die  Klage,  soweit  sie  nicht 
anerkannt  worden  ist,  verworfen  werden.  Die 
Kosten  sind  dem  Kläger  aufzulegen,  dagegen 
ist  dem  Beklagten  eine  Prozeßentschädigung 
nicht  zuzusprechen,  da  er  iceineswegs  in 
guten  Treuen  gehandelt  hat,  als  er  hinter 
dem  Röcken  des  Klägers  einen  andern  Ver- 
treter för  Belgien  bestellte. 


Dienstvertrag. 

Anstellung  eines  Reisenden.  Lohnverspre- 
chen in  Form  der  Provisionszusicherung  auf 
den  vermittelten  Geschäften  und  der  eventu- 
ellen Zusicherung  einer  Extraentschädigung, 
falls  der  Provisionsverdienst  nicht  einen  be- 
stimmten, durchschnittlichen  Betrag  per  Woche 
erreichen  sollte.  Probeanstellung.  Streit  über 
die  Frage,  ob  dieselbe  in  eine  feste  Anstellung 
übergegangen  sei. 

Obergericht  Zürich,   Appellationskammer, 
18.  August  1888. 


Albert  Nüscheler,  Inhaber  einer  Dampf- 
wäscherei in  Riesbach  scbloss  am  11.  Juni 
1887  mit  H.  Steiner  in  Außersihl  eine  „  An- 
stellungsvertrag'^  betitelte  Ueberoinkunft  ab, 
in  welcher  gesagt  ist: 

1.  Nüscheler  stellt  den  Steiner  mit  dem 
11.  Juni  als  Reisenden  an  und  zwar  zu- 
nächst  auf  eine  i4tägige  Probezeit, 

2.  Steiner  verpflichtet  sich,  'Bestellungen 
für  alle  im  Geschäfte  vorkommenden  Arbeiten 
aufzunehmen  und  speziell  Kleider  etc.  zum 
Aufiförben  und  Waschen  zi^  sammeln. 

3.  Steiner  erhält  für  seine  Bemühungen 
folgende  Renumeration  : 

a.  Für  alle  von  ihm  gesammelten  Kleider 
etc.  von  Privatleuten  zum  Färben  oder 
Waschen  sowie  für  solche,  die  in  Folge 
seiner  Bemühungen   nachgeschickt  wer- 


den, erhält  er  30  7o  des  Nettobetrages 
der  Rechnungen. 

b.  Für  alle  von  ihm  direkt  gebrachten 
oder  beeinflußten  Boteieffekten^  die  eu 
der  reduzirten  Preisliste  berechnet  wer- 
den, erhält  er  20  «/o  Provision. 

c.  Für  alle  von  Geachteten  erhobenen 
Aufträge  zum  Färben  oder  Bleichen  von 

•  Ghimen,  Tricots  oder  Tüchern,  Aus- 
rüsten von  neuen  Hemden  etc.  erhält 
Steiner  5  7o  des  Nettobetrages  der  erst- 
monatlichen Lieferungen.  Nachher,  wenn 
der  Kunde  gesichert  ist,  wird  für  jeden 
Kunden  10—15  Fr.  bezahlt. 

d.  Im  Falle  die  obigen  Provisionen  den 
durchschnittlichen  Betrag  von  36  Fr. 
per  Woche  nicht  erreichen  sollten, 
so  zahlt  i^Hschder  die  Differenz,  im 
Maximum  jedoch  nicht  mehr  als 
12  Fr.  als  Extravergütung. 

4.  Ohne  besondere  weitere  Vereinbarung 
darf  Nüscheler  keinen  zweiten  Reisenden  an- 
stellen. 

Am  17.  Juni  bezahlte  Nüscheler  dem 
Steiner  6  Fr.,  bis  dahin  hatte  derselbe  ein 
Kleid  zum  Färben  gebracht,  das  aber  erst 
viel  später  hergestellt  worden  ist,  and  für 
welches  vielleicht  1  Fr.  20  Lohn  verrechnet 
werden  konnte.  Am  23.  Juni  schrieb  Nü- 
scheler seinem  Reisenden:  „Es  wäre  mir 
angenehm,  wenn  Sie  zu  einer  Besprechung 
vorbeikommen  würden.^  Dieser  EinUdung 
soll  Steiner,  wie  Nüscheler  behauptet,  am  25. 
Juni  Folge  geleistet  haben  und  bei  diesem 
Anlaß  will  er  demselben  erklärt  haben,  daß, 
da  er  während  der  Probezeit  keinerlei  nennens- 
werthe  Resultate  erziehlt  habe,  von  einem 
Uebergang  der  Probeansteliung  in  eine  de- 
finitive Anstellung  keine  Rede  sein  könne 
und  der  Anstellungsvertrag  somit  aufgehoben 
sei,  daß  er  dagegen  nichts  einzuwenden  habe, 
wenn  Steiner  gleichwohl  weiter  für  ihn  reisen 
wolle.  Die  Antwort  des  letztern  soll  dahin 
gegangen  sein,  er  wolle  weiter  für  Nüscheler 
reisen,  wenn  er  nur  die  Provisionen  erhalte, 
an  dem  fixen  Gehalt  von  12  Fr.  per  Woche 
(Extraentschädigung  laut  Art.  3  lit.  d.  des 
Vertrages)  wolle  er  nicht  festhalten.  Bei 
diesem  Anlaß  will  Nüscheler  dem  Steiner 
18  Fr.  bezahlt   haben    um  damit  die  garan- 
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iirten  24  Fr.  für  2  Wochen  zu  completiren. 
In  seinem  Ausgabebücblein  sind  sowohl  diese 
18  Fr.  als  die  6  Fr.  vom  17.  Juni  einge- 
tragen. Erstinstanzlich  bestritt  Steiner,  daß 
am  25.  Juni  1887  überhaupt  eine  Oonferenz 
stattgefunden  habe,  zweitinstanzlich  dagegen 
gab  er  das  Zusammentreffen  an  diesem  Tage 
zu,  behauptete  aber,  daß  es  sich  nur  um 
ehsen  seiner  regelmäßigen  Gesohäfisbesuche 
gehandelt  habe  und  stellte  durchaus  in  Ab- 
rede, daß  bei  diesem  Anlasse  irgend  etwas 
über  die  Frage  gesprochen  worden  sei,  ob 
das  zunächst  probeweise  Anstellungsverhältnis 
nunmehr  ein  definitives  werden  soll  oder 
nicht;  auch  der  Empfang  von  18  Fr.  oder 
irgend  einds  andern  Betrages  an  diesem  Tage 
wird  von  Steiner  bestritten.  Er  behauptet, 
daß  überhaupt  niemals,  weder  früher  noch 
später,  auch  nur  ein  Wort  darüber  gespro- 
chen worden  sei,  ob  seine  Anstellung  nun- 
mehr den  Charakter  einer  definitiven  habe 
oder  nicht;  sein  Standpunkt  sei  der  gewesen, 
daß,  so  lange  er  im  Besitze  seines  Yertrags- 
exemplars  sei,  er  auch  die  ihm  darin  zuge- 
sicherten Rechte  geltend  machen  könne. 
Nüscheler  will  den  Vertrag  deßhalh  nicht 
ausbin  verlangt  haben,  weil  er  der  Meinung 
gewesen  sei,  daß  derselbe  im  Falle  der  Nicht- 
emeuerung  mit  dem  Ablauf  der  Probezeit 
von  selbst  dabin  folle. 

Am  13.  September  schrieb  Nüscheler  an 
Steiner:  „Ich  hatte  immer  gehofft,  entweder 
Ton  Ihnen  direkt  zu  hören  oder  irgend  welche 
Auftrage  zu  erhalten  von  den  Geschäften, 
die  Sie  besuchten,  leider  aber  war  keines 
von  beiden  der  Fall.  Könnten  Sie  nicht  bei 
den  Geschäften  nochmals  yorsprechen?  Ich 
bin  noch  immer  geneigt,  Ihnen  die  Pro- 
visionen zu  geben  fwr  alle  durch  Sie  er- 
haltenen  oder  beeinflueaten  Aufträge.  Es 
wird  mir  angenehm  sein,  wenn  Sie  gelegent- 
lich vorbeikommen.^ 

Am  20.  September  brachte  Steiner  ein 
Kleid  zum  Färben,  das  zweite  seit  dem  11. 
Juni  und  erhielt  bei  diesem  Anlaß  %uge- 
gegebenermasaen  5  Fr.,  die  im  Ausgabe- 
büchlein Nüschelers  notirt  sind.  Am  15. 
November  schrieb  Steiner,  daß  er  sich  seit 
dem  30.  Oktober  nicht  mehr  als  Reisender 
Nüschelers   betrachte   und   daher  Bezahlung 


der  ihm  vertraglich  versprochenen  Extraent- 
schädigung von  wöchentlich  12  ¥r.  für  die 
Zeit  vom  11,  Juni  bis  Ende  Oktober  verlange. 
Bis  dahin  hatte  er  diese  Entschädigung  zu- 
gegebenermaßen nie  reklamirt;  daß  er  sie 
aber  schon  früher  hätte  brauchen  können, 
erhellt  daraus,  daß  am  20.  Juli  der  Konkurs 
über  ihn  eröffnet  und  am  9.  November  Man" 
gela  Aktiven  wieder  aufgehoben  worden  ist. 
Nüscheler  bestritt  den  Anspruch  und  es  kam 
zum  Prozeß.  Eingeklagt  wurden  für  20 
Wochen  d.  12  Fr.  240  Fr.  als  Extraentschädi- 
gung laut  Art.  3  des  Vertrages;  Provision 
verlangte  der  Kläger  keine,  obgleich  er  im 
Ganzen  nur  11  Fr.  erhalten  haben  will  und 
obgleich  er,  wenn  sein  Provisionsverdienst 
ein  grösserer  gewesen  wäre,  er  auch  diesen 
bis  zu  24  Fr.  wöchentlich  neben  der  Extra- 
entschädigung hätte  verlangen  können.  Der 
Standpunkt  des  Beklagten  war  der,  daß  Klä- 
ger die  Extraentschädigung  für  die  ersten 
14  Tage  erhalten  habe,  für  die  Folgezeit 
aber  dieselbe  nicht  fordern  könne,  weil  die 
Vertragsklausel,  aus  welcher  der  Anspruch 
abgeleitet  werde,  mit  dem  Ablauf  der  Probe- 
zeit außer  Wirksamkeit  getreten  sei  und  der 
Anspruch  eventuell  zur  Voraussetzung  hätte, 
daß  Kläger  sich  Mühe  gegeben,  die  vorge- 
sehene Provision  von  durchschnittlich  36  Fr. 
per  Woche  zu  verdienen,  was  aber  durchaus 
nicht  der  Fall  gewesen  sei.  Kläger  habe  in 
Wirklichkeit  gar  nichts  geleistet,  sondern  ein- 
fach auf  die  12  Fr.  spekulirt,  davon  aus- 
gehend, daß  er,  um  diese  fordern  zu  können, 
nichts  thun  müsse. 

Das  Bezirksgericht  hieß  die  EHage  gut, 
die  Appellationakammer  des  Obergerichtes 
dagegen  verwarf  dieselbe. 

Gründe  : 

1 .  Der  Kläger  verlangt  die  Bezahlung  der 
ihm  in  Art.  3  lit.  d  des  Anstellungsvertrages 
vom  11.  Juni  1887  für  den  Fall,  als  sein 
Provisionsverdienst  den  durchschnittlichen  Be- 
trag von  36  Fr.  per  Woche  nicht  erreichen 
sollte,  zugesicherten  Extraentschädigung  und 
zwar  im  Betrage  von  12  Fr.  per  Woche  und 
für  die  Zeit  vom  11.  Juni  1887  bis  29.  Ok- 
tober gl.  Js.,   was   genau   20  Wochen   und 
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diese  mit  dem  EinheitsanBatz  von  12  Frkn. 
moltiplicirt,  den  eingeklagten  Betrag  von  240 
Fr.  ausmacht. 

2.  Der  erwähnte  Anstellungsvertrag  sagt, 
daß  der  Kläger  zunächst  nur  auf  eine  Htägige 
Probezeit  engagirt  werde.  Diese  Probezeit 
ist  von  ihm  gemacht  worden  und  da  er  wäh- 
rend derselben  per  Woche  unbestrittener- 
maßen lange  nicht  24  Frkn.  an  Provisionen 
verdient  hat,  so  ist  sein  Anspruch  auf  Be- 
zahlung der  Extraentschädigung  bezüglich 
dieser  Zeit  unter  der  Voraussetzung  an  sich 
begründet,  daß  er  das  nöthige  gethan  habe, 
um  die  vorgesehene  Provision  von  durch- 
schnittlich 36  Fr.  per  Woche  zu  verdienen. 
Nun  scheint  zwar  die  letztere  Voraussetzung 
vom  Beklagten  nicht  anerkannt  werden  zu 
wollen,  allein  das  ist  deßwegen  gleichgültig, 
weil  er  den  Anspruch  bezüglich  der  Probe- 
zeit an  sich  gleichwohl  nicht  bestreitet,  son- 
dern gegentheils  dadurch  anerkennt,  daß  er 
sogar  dessen  Befriedigung  durch  Zahlung  der 
24  Fr.  behauptet.  Die  Zahlung  hat  er  zu 
beweisen  und  sie  ist  auch  bewiesen,  weßhalb 
der  Anspruch  aus  diesem  Gesichtspunkte  ver- 
worfen werden  muß.  Der  Zahlungsbeweis 
liegt  in  dem  heute  vom  Beklagten  ohne  Wider- 
spruch des  Klägers  vorgelegten^  unverdächtig 
geführten  Ausgabebüchlein,  denn  nach  die- 
sem hat  der  Kläger  am  17.  Juni,  also  am 
sechsten  Tage  der  Probezeit,  6  Fr.  und  am 
25.  Juni,  dem  letzten  Tage  der  Probezeit, 
18  Fr.,  zusammen  24  Fr.  erhalten.  Die  Bucb- 
einträge  sprechen  hier  allerdings  von  Provi- 
sionen, allein  so  konnte  der  Beklagte  auch 
die  sogenannte  Extraentschädigung  nennen, 
weil  dieselbe  ja  im  Grunde  genommen  nur 
eine  Aufbesserung  des  Provisionsverdienstes 
sein,  diesen  ergänzen  und  eventuell  ersetzen 
sollte  und  daß  es  sich  hier  übrigens  in  der 
That  nicht  um  eigentliche  Provisionen  handelt, 
beweist  wohl  der  Umstand,  daß  solche  damals, 
d.  h.  am  17.  und  25.  Juni  noch  gar  nicht 
verdient,  jedenfalls  aber  noch  gar  nicht  fällig 
waren.  Nach  seiner  heutigen  persönlichen 
Erklärung  hätte  der  Kläger  überhaupt  wäh- 
rend der  ganzen  in  Frage  kommenden  Zeit 
d.  h.  bis  zum  29.  Oktober  1887  nur  11  Fr. 
Provision  verdient,  weßhalb  ihm  am  17.  und 
25.  Juni  unter  diesem  Titel  unmöglich  24  Fr. 


ausbezahlt  worden  sein  können ;  es  liegt  aber 
auch  für  den  Verdienst  von  nur  1 1  Fr.  abso- 
lut nichts  vor  und  scheint  derselbe  vielmehr 
den  am  22.  September  ausbezahlten  Betrag 
von  5  Fr.  nicht  überstiegen  zu  haben. 

3.  Was  nun  die  Zeit  vom  25.  Juni  bis 
29.  Oktober  1887  betrifft,  so  hat  die  darauf 
entfallende  Forderung  des  Klägers  vor  Allem 
aus  zur  Voraussetzung,  daß  das  zunächst 
bloß  probeweise  abgeschlossene  Anstellungs- 
verhältniß  nach  Ablauf  der  Probezeit  ein  de- 
finitives geworden  und  nicht,  wie  der  Be- 
klagte behauptet,  aufgelöst,  und  durch  die 
anderweitige  Verabredung  ersetzt  worden  sei, 
daß  dem  Kläger  bloß  gestattet  werde,  nach 
seinem  Belieben  auch  fernerhin  Bestellungen 
für  den  Beklagten  aufzunehmen  und  daß 
wenn  und  soweit  er  das  thue,  ihm  die  ur- 
sprünglichen Provisionssätze  vergütet  werden. 
Jene  Voraussetzung  trifit  nun  aber  nicht  zu, 
sondern  es  muß  vielmehr  die  Darstellung  des 
Beklagten,  daß  das  Anstellungsverhäitniß  nach 
Ablauf  der  Probezeit  aufgehoben  bezw.  nicht 
als  definitives  declarirt,  vielmehr  durch  die 
genannte  anderweitige  Vereinbarung  ersetzt 
worden  sei,  als  den  Akten  entsprechend  an- 
gesehen werden.  Das  Bezirksgericht  negirt 
diese  Auffassung  wesentlich  mit  der  Be|^rün* 
düng,  daß  eine  Auflösung  des  Anstellungs- 
vertrages nach  Ablauf  der  Probezeit  oder 
eine  Abänderung  derselben,  um  gültig  zu 
sein,  der  schriftlichen  Form  bedurft  hätte. 
Allein  das  ist,  wie  bei  einigem  Nachdenken 
und  auch  nur  oberflächlichem  Ansehen  des 
Gesetzes  leicht  hätte  erkannt  werden  kön- 
nen, unrichtig,  einmal  deßwegen,  weil  es  sich 
im  Grunde  genommen  weder  um  eine  Auf- 
lösung noch  Abänderung  des  Anstellungsver- 
trages bezüglich  der  Folgezeit,  sondern  darum 
handelte,  ob  der  zunächst  ja  bloß  auf  eine 
Htägige  Probezeit  abgeschlossene  Vertrag 
auch  fernerhin  Geltung  haben  solle,  welche 
Entscheidung  lediglich  vom  Willen  des  Be- 
klagten abhing  und  durch  einfache  Erklärung 
desselben  getroffen  werden  konnte  und  so- 
dann, weil  die  Vertragsänderung  nach  dem 
Obligationenrecht  zu  ihrer  Gültigkeit  der 
schriftlichen  Form  dann  nicht  bedarf,  wenn 
diese  für  den  Vertrag  selbst  nicht  vorge- 
schrieben ist  und  für  die  reine  Vertragsauf- 
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losung  sogar  im  letztem  Falle  nicht  gefordert 
wird  (siehe  Art.  11  und  140  des  O.-R.). 

4.  Die  Eichtigkeit  der  beklagtischen  Dar- 
stellung, daß  das  zunächst  nur  auf  Probezeit 
abgeschlossene  Änstellungsverhältniß  nach  Ab- 
lauf der  letztem  als  dahin  gefallen  erklärt 
bezw.  Tom  Beklagten  für  die  Folgezeit  picht 
gebilligt  und  durch  die  anderweitige  Yerein- 
barang  ersetzt  worden  sei,  daß  der  Kläger 
nach  seinem  Belieben  weiter  Bestellungen 
aufnehmen  könne  und  soweit  er  das  thue, 
Provision  erhalte,  er^bt  sich  aus  folgenden 
Beweismomenten :  Zunächst  liegt  es  in  der 
Natur  einer  Probeanstellung,  daß  nach  Ab- 
lauf der  Probezeit  eine  Entscheidung  darüber 
getroffen  werde,  ob  das  Verhältniß  zum  de- 
finitiven werden  soll  oder  nicht.  Das  BedQrf- 
niß  nach  einer  solchen  Entscheidung  ist  auf 
beiden  Seiten,  namentlich  aber  auf  Seiten 
des  Prinzipals  vorhanden  und  die  Wahrschein- 
lichkeit spricht  daher  auch  dafür,  daß  die 
citirte  Entscheidung  beidseitig,  vor  Allem  aus 
aber  vom  Prinzipalen  gesucht  werde.  Am 
23.  Juni  lud  der  Beklagte  den  Kläger  brief- 
lich zu  einer  Besprechung  ein.  Der  Zeltpunkt 
dieser  Einladung,  als  der  zweitletzte  Tag  der 
Probezeit,  deutet  daraufhin,  daß  die  darin 
vorgesehene  Besprechung  zum  Zwecke  der 
Entscheidung  darüber,  ob  der  Anstellungs- 
vertrag über  die  Probezeit  hinaus  fortdauern 
soll  oder  nicht,  gewünscht  wurde.  Der  Kläger 
hat  heute  nicht  mehr  bestritten,  daß  er  dann 
am  25.  Juni,  dem  letzten  Tag  der  Probezeit, 
mit  dem  Beklagten  persönlich  zusammenge- 
kommen sei,  es  soll  aber  sein  Besuch  bloß 
ein  Geschäftsbesuch,  wie  er  ihn  alle  Samstage 
gemacht  haben  will,  gewesen  sein.  Allein 
sei  dem  wie  ihm  wolle,  so  bleibt  die  Wahr- 
scheinlichkeit bestehen,  daß  der  Beklagte 
jene  Einladung  zu  dem  genannten  Zwecke 
erlassen  hat  und  daß  man,  einmal  beieinander, 
am  letzten  Tage  der  Probezeit  auch  darüber 
gesprochen  hat,  ob  nun  das  Änstellungsver- 
hältniß ein  definitives  werden  soll  oder  nicht. 
Angesichts  dieser  Verhältnisse  spricht  es  ent- 
schieden gegen  die  Darstellung  des  Klägers, 
daß  er  erstinstanzlich  überhaupt  leugnete, 
mit  dem  Beklagten  am  25.  Juni  zusammen- 
gewesen zu  sein  und  nunmehr  die  Begegnung 
zwar  zuzugeben  scheint,  aber  von  einer  Be- 


sprechung über  die  Fortdauer  des  Anstellungs- 
verhältnisses nichts  wissen  will.  Daß  wirk- 
lich eine  solche  stattgefunden  hat  und  speziell 
der  Entscheid  so  ausgefallen  ist,  wie  Be- 
klagter behauptet,  erhellt  zur  Genüge  aus 
der  Thatsache,  daß  dem  Kläger  an  diesem 
Tage  18  Fr.  ausbezahlt  worden  sind,  was 
mit  den  am  17.  Juni  bezahlten  6  Fr.  gerade 
die  Extraentschädigung  für  die  Probezeit  aus- 
macht, eine  Thatsache,  welche  durch  das 
Ausgabebüchlein  des  Beklagten  bewiesen  wird, 
und  die  namentlich  auch  deßwegen  um  so 
beweisbildender  ist,  weil  der  Kläger  dieselbe 
beharrlich  bestreitet,  was  sich  nur  aus  der 
Erkenntniß  der  Bedeutung  derselben  für  die 
Darstellung  des  Beklagten  erklären  läßt.  Der 
bezügliche  Eintrag  des  Beklagten  in  seinem 
Ausgabebüchlein  ist  um  so  zuverlässiger,  als 
Kläger  die  beiden  andern,  ebenfalls  einge- 
tragenen Ausgabeposten  von  6  Fr.  und  5  Fr. 
"=  11  Fr.  anerkennen  muß,  Es  ist  fast  gar 
nicht  gedenkbar,  daß  am  letzten  Tage  der 
Probezeit  die  Extraentschädigung  von  24  Fr. 
ausbezahlt^  beziehungsweise  completirt  wor- 
den sei  ohne  gleichzeitige  Besprechung  der 
Frage,  ob  das  Yertragsverhältniß  fortgesetzt 
werden  soll  oder  nicht,  wie  aber  die  bezüg- 
liche Entscheidung  ausgefallen  sein  muß, 
zeigt  am  besten  der  Umstand,  daß  der  Klä- 
ger die  Besprechung  überhaupt  leugnet.  Daß 
dieselbe  auf  Nichtfortsetzung  des  Anstellungs- 
vertrages lautete,  wird  überdem  unterstützt 
durch  den  Umstand,  daß  der  Kläger  keinerlei 
Erfolge  aus  der  Probezeit  aufzuweisen  hatte 
und  den  Brief  des  Beklagten  vom  13.  Sep- 
tember 1887  in  Verbindung  mit  der  That- 
sache, daß  der  Kläger  anerkanntermaßen  gegen 
den  Inhalt  desselben  nicht  protestirt  hat. 
Nüscheler  schrieb  nämlich  hier  dem  Kläger, 
anlehnend  an  die  Bemerkung,  daß  er  immer 
gehofft  habe,  von  demselben  direkt  zu  hören 
oder  von  ihm  Aufträge  zu  erhalten^  daß  er 
immer  noch  geneigt  sei,  demselben  die  ver- 
sprochenen Provisionen  für  alle  durch  ihn 
erhaltenen  oder  beeinflußten  Aufträge  zu 
geben ;  so  konnte  er  aber  nur  schreiben,  aus- 
gehend von  der  Annahme^  daß  ihm  eine  be- 
zügliche Vertragspflicht  nicht  mehr  obliege, 
beziehungsweise  ein  eigentliches  Anstellungs- 
I  verhältniß   nicht   mehr  bestehe,    sondern  an 
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dessen  Stelle  ein  jederzeit  wiedemifbares 
Mandat  getreten  sei.  Dem  Kläger  konnte 
diese  Anifassang  nicht  entgehen  und  wenn 
er  gleichwohl  dagegen  nicht  remonstrirt  hat, 
so  liegt  darin  ein  unterstützendes  Moment 
für  die  Annahme,  daß  er  die  Auffassung  des 
Beklagten  getheilt  habe.  Der  Kläger  hat 
heute  ferner  zugegeben,  daß  er  die  einge- 
klagten 12  Fr.  bis  Ende  Oktober  nie  rekla- 
mirt  hat,  vorausgesetzt  nun  aber,  er  wäre 
der  Ansicht  gewesen,  daß  ihm  der  Anspruch 
wirklich  zustehe,  ist  bei  seinen  schlechten 
ökonomischen  Verhältnissen  absolut  klar,  daß 
er  die  Zahlung  nicht  nur  einmal,  sondern  so- 
gar alle  Wochen  verlangt  haben  würde«  Daß 
es  nie  geschehen  ist,  spricht  also  entschieden 
dafür,  daß  Steiner  die  !Nichtgeltung  der  Extra- 
entschädigungsklausel über  die  Probezeit  hin- 
aus sehr  wohl  kannte.  Daß  derselbe  am 
22.  September  noch  ein  Kleid  zum  Färben 
brachte,  kann  Angesichts  des  Angeführten 
nicht  für  die  Fortdauer  des  ursprünglichen 
Anstellungsvertrages  verwerthet  werden,  weil 
ihm  ja  auch  nach  Aufhebung  desselben  frei- 
stand, gegen  Provision  für  den  Beklagten 
thätig  zu  sein. 

5.  Muß  nach  dem  Gesagten  davon  ausge- 
gangen werden,  daß  der  Anstellungsvertrag 
vom  11.  Juni  1887  mit  Ablauf  der  Probezeit 
dahingefallen  ist  und  somit  die  Vertrags- 
klausel des  Art.  3  lit.  d,  aus  welcher  der 
Klageanspruch  abgeleitet  wird,  vom  25.  Juni 
1887  an  nicht  mehr  in  Wirksamkeit  gewesen 
ist,  so  folgt  daraus  von  selbst,  daß  die  Klage 
auch  bezüglich  der  Zeit  von  diesem  Tage  an 
bis  am  29.  Oktober  unbegründet  ist. 


Wortlaut  der  Anklage, 

\  Der  Angeklagte  hat  vom  Jahre  1878  an 
bis   1886    dem   Damnificaten    Eduard    Krug 

'  gewerbsmäßig  gegen  Wechsel    Darlehen    ge- 

I  währt.  Speziell  seit  Erlass  des  Wucherge- 
setzes vom  18.  Juni  1883  hat  derselbe  in 
Ausbeutung  der  notorischen  Nothlage  des 
Krug  demselben  gegen  die  Ausstellung  von 
3  Monat-Wechseln  jähriich  2—3000  Fr.  vor- 
geschossen, sich  aber  für  die  einzelnen  Vor- 
schüsse 5  7o  vierteljährlich,  oder  20  7o  jähr- 

'  lieh  an  Zinsen  bezahlen  lassen.  Es  ist  die 
Entgegennahme  so  hoher  Prozente,  die  weit 

,  über  den  im  Wechselverkehr  üblichen  Zins- 
fuß von  durchschnittlich  6  7o  hinausgeht, 
selbst  in  Anbetracht  des  in  concreto  bedeuten- 
den Risicos  als  beträchtliche  Ueberschreitung 
eines  vernünftigen  und  erlaubten  Maßes  von 
Vermögensvortheilen  zu  bezeichnen  und  ist 
das  bezügliche  Qeschäftsgebahren  des  Weil 
als  Wucher  zu  qualificiren. 

Weil    hat   sich   daher    des    Wuchers    im 

'  Sinne  von  §  181a  des  St.  G.  B.  schuldig 
gemacht  und  ist  deßhalb  gemäß  §  181b  und 

!  181  c  lit.  b  ibid.  zu  bestrafen. 


^as  dem  <§ebiete  des  (^trafrechts. 
Zum  Begriffe  des  „  Wuchere'^. 

Auszug  aus  einem  Urtheil  der  Appella- 
tionskammer des  Zürcher.  Obergerichtes  vom 
ö.  September  1888  in  Sachen  der  Staatsan- 
waltschaft als  Anklägerin  und  des  Eduard 
Krug  zum  Stadtkeller  in  Zürich  als  Geschä- 
digten gegen  Jsak  Phillipp  Weil,  Privatier  in 
Riesbach  als  Angeklagten. 


Weil  wurde  zweitinstanzlich  freigesprochen, 
jedoch  mit  den  Kosten  der  Untersuchung 
belastet. 

Gründe: 

1.  Die  objektiven  Voraussetzungen  des 
Vergehens  des  Wuchers  sind  nach  unserer 
Gesetzgebung : 

I  a.  Eine  Nothlage,  Leichtsinn,  Verstandes- 
I  schwäche  oder  Unerfahrenheit  auf  Seite  des 
'  Geschädigten, 

b.  ein  auffälliges  Mißverhältniß  zwischen 
'  der  Leistung  des  Wucherers  und  der  Qegen- 
!  leistung  des  Geschädigten  zum  Nachtheile 
'  des  letztem, 

c.  ein  Causalzusammenhang  zwischen  die- 
sen beiden  Momenten,  nämlich  eine  durch 
das  erste  Moment  bedingte  Willensunfreiheit 
des  Geschädigten,  welche  ihn  zwingt,  bei 
seinen  Rechtsgeschäften  mit  dem  Wucherer 
eine  weit  bedeutendere  Gegenleistung  zu 
machen. 

2.  Das  erste  dieser  Momente  ist  im  vor- 
liegenden Falle  vorhanden,  wenn  auch  keines- 
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w^  in  hohem  Maiie.  Von  YerstandeB- 
schwäche  oder  Unerfahrenbeit  des  Krag  kann 
selbstverständlich  nicht  gesprochen  werden, 
wohl  aber  von  einer  Nothlage  desselben  und 
—  wenn  auch  in  geringerm  Grade  —  von 
Leichtsinn.  Freilich  bestand  die  Nothlage 
nicht  darin,  daß  Krug  außer  bei  Weil  Ober- 
haupt gar  keinen  Kredit  mehr  gefunden 
hätte,  sondern  nur  darin,  daß  ihm  derselbe 
erschwert  war.  Auch  traten  zu  dieser  all- 
gemeinen  Schwierigkeit,  Kredit  zu  ünflen, 
niemals  spezielle  Umstände,  welche  dieselbe 
vergrößert  hätten,  wie  namentlich  dringender 
Rechtstrieb,  welcher  die  sofortige  Erhebung 
eines  Darlehens  zur  absoluten  Noth wendig- 
keit gemacht  hätte,  wenigstens  ist  in  keiner 
Weise  nachgewiesen,  daß  auch  nur  ein  ein- 
ziges Darleihen  des  Weil  durch  irgend  einen 
solchen  besondem  Umstand  veranlaßt  wurde. 
Die  Nothlage  war  auch  nicht  so  stark,  daß 
sie  es  dem  Krug  verunmöglicht  hätte,  von 
Weil  loszukommen ;  denn  er  sagt  selbst,  daß 
er  von  Zeit  zu  Zeit  gänzlich  von  ihm  be- 
freit gewesen  sei  und  es  ist  in  Berücksichti- 
gung des  für  die  Verhältnisse  des  Krug  ge- 
ringen Betrages  dieser  Schuld  (2000—3000 
Fr.)  auch  sehr  wahrscheinlich,  daß  es  ihm, 
wenn  er  ernstlich  gewollt  hätte,  wohl  möglich 
gewesen  wäre,  dieses  Darlehen  vollständig 
zu  entbehren  resp.  zurückzubezahlen. 

3.  Bei  Prüfung  der  Frage,  ob  das  zweite 
objektive  Moment,  das  auffallige  Mißverhält- 
niß  zwischen  Leistung  und  Gegenleistung  im 
vorliegenden  Falle  vorhanden  sei,  darf  man 
vor  Allem  der  unter  der  frühern  gesetzlichen 
Normirung  des  Zinsfußes  entstandenen  und 
immer  noch  fortwirkenden  Yolksmeinung,  daß 
jeder  Zins,  welcher  den  gewöhnlichen  Zins- 
fuß erheblich  übersteige,  Wucher  sei,  welche 
Volksmeinung  freilich  gerade  unter  den  Juden, 
zu  denen  der  Angeklagte  gehört,  aus  histo- 
rischen Gründen  weit  seltener  zu  finden  ist, 
als  unter  den  Christen,  ebenso  wenig  Ein- 
fluß auf  das  richterliche  Urtheil  gestatten 
als  der  moralisirenden  Erwägung,  daß  20  7o 
Zins  deßbalb  niemals  genommen  werden  sollten, 
weil  der  Gläubiger  wissen  müsse,  daß  mit 
einem  Darlehen  zu  so  hohem  Zinsfusse,  na- 
mentlich wenn  der  Zins  mehrere  Jahre  hin- 
durch bezahlt  werde,  dem  Schuldner  niemals 


wirklich  aus  der  oekonomischen  Verlegenheit 
geholfen  sei,  was  übrigens  gerade  in  dem 
hier  vorliegenden  Falle  nicht  einmal  zutrifft 
(siehe  Erwägung  7).  Dem  Gerichte  ist  auch 
kein  Fall  bekannt,  daß  in  der  zürcherischen 
oder  deutschen  Judicatur  jemals  das  Nehmen 
von  20  7o  Zinsen  bei  ungedecktem  Kredit 
und  von  einem  sehr  fragwürdigen  Schuldner 
als  eine  in  auffölligem  Mißverhältniß  zur 
Leistung  des  Gläubigers  stehende  Gegenlei- 
stung betrachtet  und  demgemäß  als  Wucher 
bestraft  worden  wäre.  Bei  unbefangener, 
selbständiger  Beurtheilung  des  speziellen 
Falles  aber  muß  man  sich  sagen,  daß  ein 
ungedecktes  Darlehen  in  den  Jahren  1884, 
1885  und  1886,  welcher  Zeitraum  hier  ein- 
zig in  Betracht  fällt,  an  den  von  Haus  aus 
vermögenslosen,  notorisch  oft  in  Geldverlegen- 
heit befindlichen,  in  seinen  geschäftlichen 
Unternehmungen  waghalsigen  und  mit  Be- 
zug auf  Gewissenhaftigkeit  gegenüber  seinen 
Gläubigern  wenig  Gewähr  bietenden  Krug 
mit  einem  sehr  starken  Risiko  verbunden 
war  und  daher  eine  bedeutende  Erhöhung 
des  normalen  Zinsfußes  rechtfertigte.  Es 
hat  denn  auch  Weil  aus  seinen  Geschäften 
mit  Krug  endschließlich  nicht  bloß  keinen 
Nutzen,  sondern  sogar  erheblichen  Schaden. 
Mag  man  daher  auch  ein  gewisses  Mißver- 
hältniß zwischen  Leistung  und  Gegenleistung 
zugeben,  so  ist  dasselbe  doch  jedenfalls  kein 
auffälliges,  d.  h.  sofort  Jedermann  in  die 
Augen  springendes. 

4.  Was  das  dritte  Moment,  den  Causalzu- 
sammenhang  anbetrifft,  so  wäre  ein  solcher 
selbst  unter  der  Voraussetzung,  daß  man  hier 
ein  auffalliges  Mißverhältniß  zwischen  Lei- 
stung und  Gegenleistung  als  vorhanden  an- 
sehen wollte,  ebenfalls  keineswegs  selbstver- 
ständlich (siehe  wiederum  Erwägung  7.) 

5.  Noch  viel  entschiedener  als  die  objek- 
tiven Momente  des  eingeklagten  Vergehens, 
mangeln  die  subjektiven  und  zwar  selbst, 
wenn  man  die  objektiven  als  vorhanden  an- 
sehen wollte.  Der  Wucher  ist  natürlich  ein 
doloses  Vergehen,  einen  fahrlässigen  Wucher 
gibt  es  nicht  und  zwar  bedarf  es  eines  in- 
tensiven Dolus ;  denn  der  Gesetzgeber  spricht 
von  „Ausbeutung'*  und  nicht  bloß  von  „Be- 
nutzung'*  der  Nothlage  etc.  und  hat  diesen 
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stärkern  Ausdruck  eben  deßhalb  gewählt, 
um  auf  die  Nothwendigkeit  des  Vorbanden- 
Beins  einer  intensiven  rechtswidrigen  Absicht 
hinzuweisen.  Da  der  Dolus  eines  Verbrechens 
aber  überhaupt  nichts  anderes  ist  als  das 
Bewußtsein  des  Thäters  von  den  objektiven 
Voraussetzungen  desselben  bei  Verübung  der 
That,  so  müßte  im  vorliegenden  Falle  der 
Angeklagte  das  Bewußtsein  und  zwar,  da 
ein  starker  Dolus  erforderlich  ist,  das  klare 
intensive  Bewußtsein  von  allen  oben  bezeich- 
neten objektiven  Momenten  gehabt  haben. 

6.  Dieß  ist  mit  Bezug  auf  das  erste  Mo- 
ment jedenfalls  nur  bezüglich  der  Nothlage 
des  Krug  zu  bejahen,  nicht  aber  bezüglich 
des  Leichtsinns;  denn  Krug  galt,  wenn  auch 
als  waghalsig,  doch  nicht  als  leichtsinnig,  zu- 
mal ihm  Sachkenntniß  und  Qeschmack  in 
vielen  beruflichen  Dingen  sowie  auch  Arbeit- 
samkeit nicht  abgehen  und  erst  die  spatere 
Aufdeckung  seiner  wahren  Vermögenslage 
hat  gezeigt,  daß  ihm  auch  der  Vorwurf  des 
Leichtsinns  nicht  erspart  werden  kann. 

7.  Allein  ganz  unzweifelhaft  mangelte  bei 
Weil  das  klare  Bewußtsein,  daß  die  von  ihm 
bezogenen  20  7»  Zins  in  einem  auflTälligen 
Mißverhältniß  zu  seiner  Gegenleistung  stehen 
und  daß  Krug,  als  er  sich  zum  Versprechen 
solcher  Zinsen  herbeiließ,  dieß  nur  unter  dem 
Druck  seiner  Nothlage,  d.  h.  durch  diese 
veranlaßt,  gethan  habe.  Natürlich  ist  auch  in 
diesen  beiden  Beziehungen  die  Anklage  be- 
weispflichtig. Der  Annahme,  daß  Weil  20  7o 
im  vorliegenden  Falle  als  eine  zu  dem  über- 
nommenen Risiko  in  auffälligem  Mißverhält- 
nisse stehende  Gegenleistung  betrachtet  habe, 
steht  schon  der  Umstand  entgegen,  daß  er 
vom  Beginn  seines  Verkehrs  mit  Krug  im 
Jahre  1878  an  bis  zur  Beendigung  desselben 
dem  letztern  immer  ungefähr  den  gleichen 
Kredit  von  2000—3000  Fr.  gewährte  und 
nie  den  Versuch  machte,  diesen  Verkehr  zu 
steigern.  Sodann  aber  sind  es  namentlich 
folgende  Momente,  welche  ein  klares  Be- 
wußtsein auf  seiner  Seite,  daß  Krug  nur 
unter  dem  Druck  seiner  Nothlage  sich  20  7o 
Zins  gefallen  lasse,  ausschließen. 

Weil  behauptet  in  seiner  Eingabe  vom 
13.  Juli  1888,  Krug  sei  von  Anfang  an  mit 
der  Berechnung  eines  Zinses   von  5  7o  P^^ 


Vierteljahr  nicht  nur  durchaus  einverstanden 
und  zufrieden  gewesen  und  habe  sich  nie 
über  zu  hohen  Zins  beschwert,  sondern  habe 
ihm  sogar  gesagt,  das  Geld  nütze  ihm  mehr, 
als  der  Zins  ausmache,  er  zahle  diesen  gerne. 
Es  ist  das  nun  nicht  bloß  wahrscheinlich, 
weil  Krug  es  nicht  bestritten,  sondern  im 
Gegentheil  ausdrücklich  zugibt,  daß  er,  als 
er  die  ersten  1000  Fr.  holte,  sich  den  Ab- 
zug von  50  Fr.  ohne  jede  Reclamation  ge- 
fallen ließ,  sondern  Weil  konnte  auch  ganz 
gut  daran  glauben,  daß  der  von  ihm,  dem 
Krug  gewährte  Kredit  trotz  des  hohen  Zins- 
fußes wirklich  demselben  effectiven  Nutzen 
bringe.  Man  darf  nämlich  nicht  außer  Acht 
lassen,  daß  das  von  W^eil  dem  Krug  ge- 
währte Darlehen  nur  einen  kleinen  Theil 
seines  Betriebskapitals  ausmachte  und  in  den 
Jahren,  welche  hier  in  Betracht  fallen,  das 
einzige  war,  welches  einen  hohen  Zinsfuß 
erforderte.  Für  Krug  war  aber  gerade  ein 
solcher  kleinerer,  zwar  theurer,  aber  was 
für  ihn  besonders  wichtig  sein  mußte,  un- 
gedeckter  Kredit  von  sehr  großem  Nutzen, 
weil  er  ihm  eine  freiere  Bewegung  gestattete. 
I  Auch  Weil  durfte  das  annehmen  und  selbst 
der  Umstand,  daß  im  Beginne  des  Geschäfte- 
verkehrs Krug  noch  einigen  andern  gewerbs- 
mäßigen Darlehem  Geld  schuldig  war,  wel- 
ches er  mit  10  7o  per  Vierteljahr  verzinsen 
mußte  und  Weil  dieß  wüßt«,  wenn  er  auch 
wahrscheinlich  den  Betrag  jener  Dahrlehen 
nicht  kannte,  spricht  in  dieser  Beziehung 
nur  zu  seinen  Gunsten ;  denn  wenn  in  der 
Folge  Krug  von  diesen  Gläubigem  befreit 
worden  ist,  so  hat  er  dieß  möglicherweise 
gerade  dem  Weil  zu  verdanken.  Sodann 
mußte  Weil  in  jenem  Glauben  auch  dadurch 
bestärkt  werden,  daß  Krug  ihn  bisweilen 
völlig  bezahlte,  dann  aber  kurz  nachher  wie- 
der aufsuchte  und  ohne  eine  sehr  dringende 
Nothlage  (siehe  Erwägung  2)  neue  Darlehen 
zu  gleichem  Zinsfusse  aufnahm  und  daß  er 
Krug  mit  Fug  und  Recht  als  einen  intelligen- 
ten und  thätigen  Mann  ansehen  durfte,  der, 
wenn  auch  mit  knappen  Geldmitteln  versehen, 
doch  vollkommen  im  Stande  sei,  sich  zu 
einer  bessern  oekonomischen  Existenz  empor- 
zuarbeiten. GooqIp 
8.  Der  Angeklagte  ist  daher  treizusprechen. 
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Dagegen  sind  ihm  die  Kosten  der  Unter- 
sachang  zu  überbinden,  weil  einerseits  die 
Art  seines  Geschäftsverkehrs  insofern  nicht 
za  billigen  ist,  als  der  geschäftsmäßige  Dar- 
leher  bei  Darlehen  gegen  Wechsel  den  Zins 
nicht  als  Disconto  vom  Wechselbetrag  ab- 
ziehen, sondern  zu  demselben  hinzuschlagen 
sollte  wie  dieß  z.  B.  die  Kantonalbank  thut, 
wodurch  der  Vorwurf  versteckten  Wuchers 
am  besten  entkräftet  wird,  da  sich  der  Zins 
je  weilen  ans  der  Wechselsumrae  ersehen 
läßt  und  sodann,  weil  er  anderseits  in  seinem 
ersten  Verhöre  vom  29.  November  1887  den 
Bezug  von  20  7o  Zinsen  nur  bezüglich 
zweier  Wechsel  anerkannte,  bei  den  übrigen 
dagegen  unwahrer  Weise  bestritt  und  auch 
noch  am  10.  Juli  1888  bezüglich  des  Wech- 
sels vom  4.  Januar  1886  leugnete. 


^beasversicherungsvertrag, 
Iwitend:    j,au  Gunsten  der  Familie^   des 
Versicherungsnehmers     als     Vertrag    zu 
Gunsten  bestimmter  Drittpersoyien,  die  mit 
dem  Tode  des  Versicherten  ein  selbstän- 
diges Recht  auif  die  Versichenmgssumme 
erwerben, 
Obergericht  Zürich,  Appellationskaramer, 
22.  September  1888. 


Laut  Police  vom  12.  August  1869  ver- 
sicherte Conrad  Landolt,  Landwirth  in  Unter- 
straß sein  Leben  bei  der  Baster  Versiche- 
rungsgesellschaft für  die  Summe  von  6000 
Franken.  Eine  bestimmte  Person,  zu  deren 
Gunsten  die  Versicherung  geschlossen  worden 
wäre,  ist  in  der  Police  selbst  nicht  genannt, 
dagegen  hat  Landolt  im  Versicherungsantrag, 
der  sogenannten  Declaration  auf  die  Frage: 
„Zu  wessen  Gunsten  wird  die  Versicherung 
abgeschlossen?^  geantwortet:  „Zu  Gunsten 
meuier  Familie'^  und  die  Police  sagt,  die  Ge- 
sellschaft versichere  den  Antragsteller  auf 
Grund  der  von  ihm  eingereichten  Declara- 
tionen  und  Gesundheitsbescheinigungen  etc. 
Der  Versicherungsnehmer  versetzte  die  Police 
spater  für  ein  Darlehen.  Am  9.  Dezember 
1887  starb  er  mit  Hinterlassung  einer  Wittwe 


und  4  Kindern.  Die  letztern  schlugen  den 
Nachlaß  aus  und  es  kam  derselbe  deßhalb  in 
Konkurs.  In  diesem  erhoben  Frau  und  Kin- 
der des  Verstorbenen  Anspruch  auf  den  Be- 
trag der  Versicherungssumme,  soweit  derselbe 
die  Forderung  des  Gläubigers,  dem  die  Police 
versetzt  war,  übersteigt.  Anderseits  verlang- 
ten die  Gläubiger  Einwerfung  der  ganzen 
Summe  in  die  Konkursmasse  und  der  Kon- 
kursrichter entschied  denn  auch  in  diesem 
Sinne.  Die  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes hob  diesen  Entscheid  auf  und  schützte 
den  Anspruch  der  Familienangehörigen  des 
Versicherungsnehmers,  der  Frau  und  Kinder 
desselben. 

Gründe : 

1.  Die  Parteien  sind  darüber  einig,  daß 
vorerst  bezugsberechtigt  sei  der  Pfandgläubi- 
ger der  Police  mit  Bezug  auf  die  Pfandsumme 
und  sie  streiten  sich  lediglich  mit  Bezug  auf 
den  Ueberschuß. 

2.  Der  Anspruch  auf  diesen  Ueberschuß 
wird  von  den  Rekurrenten  nicht  aus  einem 
besondem,  mit  dem  Erblasser  abgeschlosse- 
nen, die  Uebertragung  seiner  Rechte  aus  dem 
Versicherungsvertrag  auf  sie  documentironden 
Rechtsgeschäfte  abgeleitet,  sondern  er  wird 
direkt  auf  den  Versicherungsvertrag  selbst 
gestützt,  d.  h.  die  Ansprecher  behaupten,  es 
sei  dieser  in  dem  Sinne  zu  ihren  Gunsten 
abgeschlossen  worden,  daß  sie  mit  dem  Tode 
des  Versicherungsnehmers  bezüglich  desjeni- 
gen Theils  der  Versicherungssumme,  über 
den  der  letztere  bei  seinen  Lebzeiten  nicht 
anderweitig  verfügt  habe,  ein  selbständiges 
Forderungsrecht  erwerben. 

3.  Die  Gerichtspraxis  hat  festgestellt,  daß, 
soweit  ein  Versicherungsvertrag  gewisse  dritte 
Personen  als  Bezugsberechtigte  bezeichne, 
derselbe  als  ein  Vertrag  zu  Gunsten  dieser 
Drittpersonen  aufgefaßt  werden  müsse  (siehe 
Rechenschaftsbericht  des  Obergerichtes  vom 
Jahre  1883  No.  14  und  1884  No.  60).  Natur- 
lieh  hat  das,  wie  übrigens  in  den  citirten 
Präjudizien  deutlich  genug  gesagt  und  auch 
in  dem  §  1757  des  P.  G.-B.  (neu  549)  nieder- 
gelegt ist,  nur  die  Meinung,  daß  der  Dritte 
erst  mit  dem  Tode  des  Versicherungsnehmers 
ein  direktes  Klagerecht  erwirbt,  womit  von 
selbst  gesagt  ist,  daß  sich  sein  Anspruch  auf 
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donjenigen  Theil  der  Versicherungssumme  be- 
sehrankt, über  den  der  Versicherungsnehmer 
bis  zu  seinem  Tode  nicht  anderweitig  rechts- 
gültig verfügt  hat. 

4.  Hienach  hängt  der  Entscheid  der  Streit- 
frage lediglich  davon  ab,  ob  im  vorliegenden 
FaHe  gesagt  werden  kann,  der  Versicherungs- 
vertrag sei  zu  Gunsten  der  Ansprecher  und 
Rekurrenten  als  bestimmter  dritter  Personen 
jibgeschlossen  worden  oder  nicht.  Die  Frage 
i^t  zu  bejahen  und  somit  Rekurs  und  An- 
Bprfiche  gutzuheißen.  Im  Versicherungsantrag, 
der  sogenannten  Declaration  ist  vom  Erblasser 
ausdrücklich  erklärt  worden,  er  schliesse  die 
Versicherung  zu  Gunsten  seiner  Familie  ab 
und  diese  Erklärung  ist  von  der  Gesellschaft 
dadurch  acceptirt  und  zu  einem  wesentlichen 
Beatandtheil  des  Vertrages  erhoben  worden, 
daß  sie  in  diesem  selbst  sagt,  sie  versichere 
den  Conrad  Landolt  auf  Grund  der  von  ihm 
einfjereiehten  Deelarationen  (siehe  Wortlaut 
der  Police).  Es  ist  damit  deutlich  genug  ge- 
sagt, daß  nicht  nur  das,  was  in  der  Police 
selbst  stehe,  sondern  auch  der  Inhalt  der 
Declaration  als  Vertragsrecht  gelten  solle. 
Daß  unter  dem  Ausdruck  „Familie"  die  An- 
eprecher,  d.  h.  Frau  und  Kinder  des  Ver- 
sicherungsnehmers verstanden  waren,  kann 
keinem  begründeten  Zweifel  unterliegen  und 
ebenso  wenig  läßt  sich  bestreiten,  daß  die 
Bü Zugsberechtigung  diesen  Personen  als  sol- 
chen, d.  h.  ohne  alle  Rücksicht  darauf,  ob 
sie  Erben  des  Versicherungsnehmers  werden 
oder  nicht,  eingeräumt  werden  wollte,  also 
nicht  gesagt  werden  kann,  der  Erblasser  habe 
mit  dem  Ausdruck  „Familie*^  einfach  seine 
Universalsuccessoren  bezeichnen  wollen.  Zur 
Familie  gehört  neben  dem  Ehemann  gewiss 
vor  Allem  aus  die  Frau,  sie  ist  aber  nach 
unserm  Rechte  nicht  Erbin  des  Mannes  und 
ijaraus  folgt,  daß  wenn  ihr  der  Erblasser 
rKjben  seinen  Kindern  dennoch  eine  Bezugs- 
h(  ]  rchtigung  einräumen  wollte,  er  dabei  eben 
oiTitkch  ihre  Person  im  Auge  hatte  und  diese 
Betrachtung  läßt  dann  auch  den  Schluß  zu, 
daß  ebenso  die  Kinder  als  solche  und  nicht 
als  Präsumtiverben  und  unter  der  Voraus- 
setzung, daß  sie  wirkliche  Erbenqualität  er- 
langen, begünstigt  werden  wollten.  Der  Erb- 
lasser  beabsichtigte   die   Versorgung    seiner 


hinterlassonen  Angehörigen  und  mit  diesem 
Zweck  ist  nur  der  Wille  vereinbar,  diesen 
Angehörigen  die  Berechtigung  auf  die  Ver- 
sicherungssumme unbedingt,  d.  h.  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  sie  seine  Erben  werden, 
einzuräumen. 


igar  ^asUguüg  von   ^rt.  129  (^bs.  2 
des  i.'§. 

Die  Nachforderung  von  auf  Abschlags- 
zahlungen erlaufenen,  rückständigen  Zinsen 
bei  Saldirung  einer  Schnldpost  ist  zuläßig 
und  durch  den  Art.  129  des  O.-R.  nicht  aus- 
geschlossen. 

Kassationsgericht  Zürich,  22.  August  1888. 


Im  Juni  1884  kaufte  der  Landwirt  Jakob 
Wespi  in  Küsnacht  von  Fenner-Hürlimann 
daselbst  2  Stücke  Holz  und  wurde  ihm  in 
Folge  dessen  5800  Fr.  schuldig,  wovon  die 
eine  Hälfte  am  1.  Jenner  und  die  andere 
am  ].  Mai  1885  hätte  bezahlt  werden  sollen. 
Diese  Termine  wurden  aber  nicht  innegehal- 
ten. Wespi  zahlte  in  9  Raten,  von  denen 
die  erste  am  23.  Februar  1885  und  die  letzte 
am  22.  Jenner  1887  geleistet  wurde,  5350  Fr. ; 
weitere  250  Fr.  kamen  vom  Kaufpreis  in 
Abzug  und  200  Fr.  blieben  rückständig. 
Diese  Restanz  nebst  168  Fr.  65  Verzugs- 
zinsen klagte  der  Gläubiger  Fenner-Hürli- 
mann mit  Weisung  vom  8.  März  1888  ein 
und  siegte  in  zweiter  Instanz  ob  laut  Urteil 
vom  16.  Juni. 

Gegen  dieses  Urteil  erhob  Wespi  die 
Nichtigkeitsbeschwerde,  indem  er  beantragte. 
es  möchten  die  Zinsen  nur  von  den  restiren- 
den  200  Fr.  vom  22.  Januar  1887  (Datum 
der  letzten  Ratazahlung)  an  bis  zur  Zahlung 
gutgeheißen,  die  weitergehende  Zinsforderang 
dagegen  abgewiesen  werden.  Das  Urtheil 
verstoße  gegen  Art.  129  des  O.-R.,  welcher 
lautet:  „Mit  dem  Untergange  der  Forderung, 
mag  solcher  durch  Erfüllung  oder  auf  andere 
Weise  bewirkt  werden,  erlöschen  auch  die 
Bürgschaften,  Faustpfandrechte  und  sonstige 
Nebenrechte. 


o 
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tiereiis  erlwrfene  Zinae  können  nur  dann 
naehg^ordert  werden^  wenn  ein  derarti- 
ger Vorbehalt  verabredet  ist  oder  avs 
den  Umstanden  hervorgeht,^ 

Es  frage  sich,  ob  die  Restanz  von  200  Fr. 
die  Wirkung  habe,  daß  Kläger  auch  von 
denjenigen  Eapitalzablungen,  welche  er  vor- 
bebaltsloB  angenommen  und  quittirt  habe, 
noch  Verzttgszinse  fordern  könne,  oder  ob 
in  der  vorbehaltslosen  Abnahme  der  Abschlags- 
zahlungen ein  Verzicht  auf  die  bis  dahin 
erlaufenen  Verzugszinse  liege.  Kläger  habe 
solche  weder  vorbehalten  noch  damals  geltend 
gemacht.  Unter  ,, bereits  erlaufenen  Zinsen^ 
seien  nun  aber  solche  zu  verstehen,  welche 
bei  Leistung  einer  Kapital  Zahlung  restiren. 
Von  der  ersten,  am  23.  Februar  1885  ge- 
leisteten Zahlung  seien  vom  1.  Januar  1885 
bis  zum  Zeitpunkt  der  Zahlung  Zinse  er- 
laufen, Kläger  habe  jedoch  solche  nicht  ge- 
fordert und  nicht  vorbehalten,  folglich  sei 
die  bezügliche  Zinsforderung  untergegangen. 
Oleicherweise  verhalte  es  sich  mit  den  Zin- 
sen der  spatem  Kapitalzahlungen. 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  ab- 
gewiesen. 

Gründe: 

Bei  Gutheißung  der  Zinsenforderung  ist 
die  zweite  Instanz  von  der  Erwägung  aus- 
gegangen, daß,  so  lange  der  Kaufpreis  unbe- 
zahlt geblieben,  der  Kläger  berechtigt  ge- 
wesen sei,  rückständige  Zinsen  nachzufordern, 
wenn  auch  bei  den  erfolgten  Ratazahlungen 
ein  Vorbehalt  betreffend  Nachforderung  von 
Zinsen  nicht  gemacht  worden  sei.  Diese 
Auffassung  verstoßt  keineswegs  gegen  Art. 
129  des  O.-R.  Dieser  setzt  fest,  daß  mit 
dem  Untergänge  der  Forderung  auch  die 
aceessorischen  Rechte  erlöschen  und  bereits 
erlaufene  Zinse  nur  nachgefordert  werden 
können,  wenn  dieses  verabredet  worden  sei 
oder  aus  den  Umständen  hervorgehe.  Eine 
Forderung  ist  nun  aber  (durch  Zahlung)  nicht 
untergegangen,  so  lange  ein  Theil  aussteht. 
Da  letzteres  hier  zur  Zeit  der  Klaganstellung 
tltatsächlich  der  Fall  war,  so  durfte  Kläger 
die  auf  frühem  Theil  Zahlungen  erlau- 
fenen Zinse  trotz  des  Mangels  eines  Vor- 
behalts einfordern.  Für  die  vom  Beschwerde- 


steller vertretene  gegentheilige  Ansicht  gibt 
weder  der  Wortlaut  noch  der  Sinn  des  Art. 
129  einen  Anhaltspunkt.  Diese  Gesetzes- 
stelle  stimmt,  soweit  sie  von  der  Nachforde- 
rung rückständiger  Zinsen  handelt  im  We- 
sentlichen überein  mit  dem  letzten  Satze 
des  §  1048  des  frühern  privatrechtlichen 
Gesetzbuches  und  nach  der  Geriehtspraxis, 
welche  sich  unter  diesem  Gesetze  gebildet 
hat,  ist  es  als  zulässig  erklärt  worden,  Ver- 
zugszinsen, welche  auf  Abschlagszahlungen 
erlaufen  waren,  bei  der  Saldirung  einer 
Schuldpost  in  Abrechnung  zu  bringen  (Ulmer 
Comraentar  No.  1686).  Für  den  Vorderrichter 
lag  kein  zwingender  Grund  vor,  diese  Praxis 
unter  der'  Herrschaft  des  Obligationenrechts 
zu  ändern. 


Erbrechtliclies. 

Die  Mittellosigkeit  des  Nachlasses  als  Grund- 
lage der  Rechtsvermuthung,  daß  derselbe  aus- 
geschlagen werden  wolle  (§  935  des  neuen 
privatrechtlichen  Gesetzbuches). 

(Auszug  aus  einem  Beschluß  der  Appella- 
tionskammer des  zürcherischen  Obergerichtes 
vom  25.  August  1888.) 


Am  1.  Mai  1888  verstarb  in  Niederwenin- 
gcn  die  Anna  Barbara  Kleisly  geb.  Wirth  mit 
Hinterlassung  von  8  Kindern  als  gesetzlichen 
Erben.  Von  diesen  8  Kindern  haben  4  den 
Nachlaß  ihrör  Mutter  ausgeschlagen  und  ihre 
dießbezügliche  Erklärung  binnen  30  Tagen 
vom  Todestage  an  dem  Bezirksgericht  Diels- 
dorf abgegeben,  die  andern  4  Kinder  dagegen, 
von  denen  eines  unter  Vormundschaft  steht, 
reichten  eine  Erklärung  nicht  ein.  Mit  Be- 
schluß vom  12.  Juni  nahm  das  Bezirksgericht 
von  den  eingegangenen  Ausschlagserklärungen 
Vormerk,  stellte  fest,  daß  von  Seite  der  wei- 
tem 4  Erben  keine  solchen  abgegeben  wor- 
den seien  und  ordnete  demgemäß  die  öffent- 
liche Bekanntmachung  der  Erbausschlagung 
durch  4  Erben  und  der  Antretung  der  Erb- 
schaft durch  die  andern  4  Erben  an.  Darüber 
beschwerten  sich  nun  aber  die  letztern  und 
verlangten  die  Aufhebung  des  angefochtenen 
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D^SberatioDsfrist.  Zur  Begründung  dieses  An- 
fahrten  sie  an,    daß  die  Verstorbene 


l^äielblaadeB   und  der  Publikation,   eTentuell  i  zu  wohnen,   welches  Eigenlhum  seiner  Ehe- 
^iiderfierstellung    gegen    den   Ablauf    der   frau  und  seiner  Verwaltung  entzogen  ist  Ein- 
rede der  Retention  auf  Grund  gemachter  Im- 
pensen  (Baukosten).    75.  Berechnung  der  Er- 

k»iiiMlei  Habe  hinterlassen  habe  und  legten  1  !?f  °°««*»»'';«\'°"  ^f»""!}^«*«"""««"  !""  ?'^ 
a^MM         i.v  1.     n     u  •  •  •       r>    Li.  '  1  /»facher  Sicherheit.     76.   Kann   mit  einem 

war  amtliche  Beschemigungen  ins  Recht  ,  j^^^„^„  Hausantheil  das  zum  Haus  gehörige 
Site  Erbsausschlagung  sei  demnach  als  sich  I  Waarenlager  als  Sachgesammtheit  verpfändet 
r<m  selbst  yerstehend  anzunehmen  (§  935  des  |  werden?  77.  Der  Anfechtungskläger,  welcher 
Pi  6.-B*)*  ,  ausserhalb   des   Konkurses   die   Rückgewähr 

Die  Appellationskammer  des  Obergerichtes  '  von  Vermögen  des  Gemeinschuldners  erwirkt, 
erklärte  den  Rekurs  für  begründet  und  wies  '  kann  seine  Befriedigung  aus  diesem  Ver- 
das  Bezirksgericht  Dielsdorf  an,  denjenigen  |  mögen  ohne  Rücksicht  darauf  verlangen,  in- 
Theil  der  öflPentlichen  Bekanntmachung,  durch  ,  wieweit  er  innerhalb  des  Konkurses  in  Kon- 
weichen die  stillschweigende  Erbantretung  >";?"f  mit  dem  Anfechtungsbeklagten  be- 
TT  i_-  u  ui.j  •  j  cj-,  friedigt  worden  wäre.  78.  Unterpfandsrecht 
zm  Kenntniss  gebracht  wurde,  m  dem  Sinne  |^^^  Pfändungspfandrecht  an  den  Früchten 
zu  widerrufen,  dass  die  Rekurrenten  erklaren, ,  ^^g  Unterpfandes.  79.  Die  Zwangsvollsireck- 
wegen  Mittellosigkeit  des  Nachlasses  denselben  1  ung  in  dingliche  Leibgedingsrechte.  80.  Vor- 
nicht  angetreten  zu  haben,  wesshalb  den  |  schusspflicht  für  Gerichtsgebühren  bei  vor- 
Gläubigem  lediglich  überlassen  bleibe,  ihre  1  ausgegangenem  Naheverfahren.  81.  Literari- 
Rechte  aus  §  935  des  P.  G.-B.  oder  aus  an-]sches:  Bilfinger,  der  bürgerliche  Tag.  — 
dem  Gesichtspunkten  zu  wahren.  '  ß-  Gemeifideverwaltung,    82.   Die  Verrich- 

I  tung    der    Funktionen    des    Standesbeamten 
Gründe :  !  während  der  Erledigung  der  Stelle  eines  Orts- 

Äus  den  Vorlagen  ergibt  sich,  dass  die  i  ^^«"stehers.  83.  Zur  Auslegung  des  Art.  9 
Rekurrenten  den  stillschweigenden  Antritt  der 
Erbschaft  nicht  beabsichtigten,  sondern  viel- 
mehr die  Ausschlagung  als  selbstverständlich 
betrachteten.  Eine  wirkliche  Erklärung  der 
Ausschlagung  wird  indess  auch  heute  noch 
nicht  abgegeben  und  es  kann  auch  die  ganze 
Ausführung  der  Rekurrenten  schon  wegen 
mangelnder  Genehmigung  durch  den  Bezirks- 
rath  (§  784  lit.  m)  nicht  einfach  als  solche 
ausgelegt  werden.  Somit  ist  einfach  die  Ver- 
öffentlichung des  stillschweigenden  Antritts 
der  Erbschaft  zu  widerrufen  und  den  Gläu- 
bigem der  Verlassenschaft  anheimzustellen, 
nach  §  935  des  P.  G.-B.  eine  Erklärung  zu 
verlangen  oder  sonstwie  vorzugehen. 


Die  in  der  J.  B.  Metzler'schen  Buch- 
handlung in  Stuttgart  erscheinende 
.»Zeitschrift  für  die  freiwillige  Ge- 
richtsbarkeit und  die  Gemeinde- 
verwaltung" hat  in  "No.  9  von  1888 
folgenden  Inhalt: 
An  die  Herren  Mitarbeiter.  Vereinsnach- 
richten. —  A.  Freiwillige  Gerichtsbarkeit 


Abs.  5  des  württ.  Ausfuhrangsgesetzes  zum 
Unterstützungswohnsitzgesetz  vom  17.  April 
1873.  84.  Das  Auftreten  der  Reblauskrank- 
heit auf  den  Markungen  Neckarweihingen  and 
Hoheneck,  O.-A.  Ludwigsburg,  im  Jahr  1887. 
(Schluss).  85.  Kosten  der  Ausfertigung  von 
Steuerzetteln  durch  die  Verwaltungsaktuare. 
86.  Literarisches:  Kürschner,  Staats-,  Hof- 
und  Kommunal-Handbuch  des  Reichs  und  der 
Einzelstaaten. 


Transmissions-Seile 

ScMffsseile 

Elascbenzugseile  &  Anfzugseile 

liefert  in  bester  Qualität  die 

Mech.  Bindfadenfabrik 
Schaffhausen. 


12    [o.v.  4] 


Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen  Obligationen- 
Rechtes  ist  diejenige  ron  Bundesrichter  Dr.  Hafner  ent- 
schieden d!e  empfehlenswertheste.  Sie  gibt  den  voUst&ndi* 
gen  Wortlaut  des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisungen 
Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst  einem  augserordent- 
lieh  sorgfältigen  Sachregister.  Preis,  solid  gebunden,  Fr.  6. 
Dieses  Buch   ist  für  Jeden   Geschäftsmann   unentbehrlich' 


74.  Das  Recht  des  Ehemanns,  in  einem  Hause  j  (Veriag  Ton  oreii  füssu  &  co.  in  Zürich.) 

Pmck  von  E.  Epprecht  in  Affoltern  a.  AißitizedbyLjOOQlC 


1.  November  1888. 


YII.  Band. 


«•20. 


^  für 

Hanielsrechtliclie  E&tschoiiii&seL 


Obcrriehier  J.  CkMcweUer,  Mitglted  de«  HuidebgerichU.    YerUg  roo  OreH  FlUtU  ft  Cie.  in  ZUrieh. 
AboniMment:    Die  „BUUmi*'  «rschciaen  all«  14  Tage  nnd  kttonen  bei  «lleQ  PoitataUan  in  der  Seliirei»,  in  DeaUchUnd  und  Oeatreieh 

Ungarn,  aowia  in  «Uen  BnohhAndlangen  abonnlrt  werden.    Prela  per  Jahr  8  Franken. 
Inaevata:  Frei«  pro  geapaltene  Petitaeila  M  Cta.     Dieaelbcn  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenbureauz  nnd  direkt  von 

den  Verlegen  Orell  Fassll  A  Comp,  in  Zarloh. 

IKHALT.:  I.  EnUcheidungen  de«  Handelegerichtes  ZDrich  betreffend:  a.  Forderung  aas  ProTisions- 
vertpreohen;  b.  Lohnforderung  eines  Braumeisters  an  den  Brauereibesitzer  aus  Dionstvertrag.  Bestreitung  der 
handelsgerichtlichen  Competenz  etc.;  o.  einen  Competenzstreit.  -^  II.  Entooheidungen  der  AppellAtionskaminer 
dee  zOrcheriechen  Obergerichtee  betreffend:  a.  Haftpflioht  aus  Eisenbahnbetrieb;  b.  Haftpflicht  aus  Fabrikbotrieb. 
Aaelegnng  von  Art.  9  des  Haflpflichtgesetres;  c.  Forderung  aus  Burgschaft.  Der  Eigenthumsvorbehalt  als  Sicherheit 
im  Sinne  Ton  Art.  506  des  O.-R.  —  Hl.  Literarisches. 


Entscheidungen 

des 

Handelsgerichtes  Zürich. 


Forderung  eines  mit  fixem  Salair  und 
Provision  angesielllen  Geschäftsreisenden 
aus  dem  Provisionsversprechen  (Urtlml 
vom  7.  September  1888  i.  Ä.  Figi  ca.  Rau.) 


Mit  Dienstvertrag  vom  9.  September  1886 
stellten  die  damaligen  Inhaber  der  ersten 
Zürcher  Kaffeerösterei,  Frau  Adele  Rau  geb. 
Hanziker  und  E.  Ris  in  der  Person  des 
Georg  Figi,  wohnhaft  gewesen  in  Fluntern 
einen  Reisenden  an,  „mit  150  Fr.  fixem  Ge- 
halt per  Monat  7iebsl  ö  7©  Provision  Jür 
effectuirte  Geschäfte^  Figi  blieb  in  die- 
ser Stellung  bis  Ende  September  1887  und 
verkaufte  während  dieser  Zeit: 

a.  an  rohem  Kaffee,  Cacao 

und  Thee  für  15025  Fr.  55 

b.  an  gebranntem  Kaffee  für  ^7177    „    55 

im  Ganzen  also  rür~222Ö3  Fr.  10 
was  ä  5  7o  6in  Provisionsguthaben  von 
1110  Fr.  15  ergibt.  Diese  Summe  klagte 
der  Vater  des  Figi  im  Juni  d.  J.  gestützt  auf 
eine  angebliche  Abtretung  seines  Sohnes 
gegenüber  der  Frau  Adele  Rau,  welche  das 


früher  unter  der  Firma  A.  Rau  und  E.  Ris, 
betriebene  Geschäft  Mitte  November  1887 
in  Aktiven  und  Passiven  übernommen  hatte, 
beim  Handelsgericht  ein.  Die  erwähnte  Ab- 
tretung des  Sohnes  an  den  Vater  Figi  trägt 
die  Ueberschrift :  „Schuldverpflichtung  und 
Abtretung*^  und  lautet:  „Der  Unterzeichnete 
(Georg  F^igi,  Sohn)  bescheint  und  bezeugt, 
daß  er  seinem  Vater  Heinrich  Figi  in  Has- 
len  in  Folge  erhaltenen  etlichen  Darlehen 
und  Vorschüssen  die  Summe  von  1200  Fr. 
schuldig  geworden  sei  und  verweise  densell>en 
hiemit  auf  mein  Guthaben  bei  A.  Rau  und 
E.  Ris  in  Zürich  in  beiläufig  gleichförmigem 
Betrage  unter  Vorbehalt  späterer  endgültiger 
Abrechnung.'' 

Während  der  gütlichen  Verhandlungen,  die 
der  Klageeinleitung  vorangingen,  schrieb  die 
Beklagte  an  den  klägerischen  Vertreter  mit 
Brief  vom  21.  April:  „In  Erwiderung  Ihres 
Geehrten  vom  18.  ds.  theile  ich  Ihnen  mit, 
daß  ich  von  dem  Gesagten  nicht  zurücktrete, 
indem  ich  in  meinem  Rechte  bin.  Die  pro- 
ponirten  358  Fr.  87  bin  ich  bereit,  Ihnen 
per  31.  Mai  per  acceptirtcn  Wechsel  zu  be- 
zahlen, aber  mehr  nicht.  Sollten  Sie  damit 
nicht  einverstanden  sein,  so  mögen  Sie  thun, 
was  Sie  für  gut  finden.^  Die  proponirtcn 
358  Fr.  87  entsprechen  genau  der  Provision 
von  5  7o  auf  7177  Fr.  55,  gleich  der  Summe, 
für  welche  Figi,  Sohn  während  seiner  ganzen 
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AnsteliuDgazoit  Verkäufe  in  gebranntem 
Kaffee  vermittelte.  Die  Offerte  wurde  nicht 
angenommen. 

ItD  Prozeüe  selbst  anerkannte  die  Beklagte 
bloD  83  Fr.  20  als  5  Vo  Provision  auf  den 
von  Georg  Figi  vom  9.  September  1886  (Be- 
ginn des  Änstel  Jungs  verbal  tniCes)  bis  Ende 
1886  efiectulrten  Geschäften  in  gebranntem 
KaS'ee  im  Gesummtbe trage  von  1663  Fr. 
80  Rp,  Die  Bostreitung  der  Mehrforderung 
wurde  begründet  wie  folgt: 

Die  in  Zif.  1  des  Anstellungsvertrages  dem 
Georg  Figi  zugesicherte  Provision  von  5  7© 
sei  Lediglich  veri^tanden  gewesen  für  Geschäfte, 
welche  der  Reisende  über  gerösteten  Kaffee 
vennittlej  und  habe  sich  nicht  bezogen  auf 
Verkäufe  von  Thee,  Cacao  und  ungebrannten 
(rohen  Kaffee)-  Hiefür  werde  Beweis  durch 
Georg  Figi  solbst  und  den  früheren  Associ^ 
der  Beklagten  B.  Ris  als  Zeugen  anerboten 
und  im  Fernern  auf  Expertise  dafür  abge- 
stelltf  daü  nach  den  Usancen  im  Handel  mit 
Colonialwaareti  für  Verkäufe  von  rohem  Kaifee, 
Thee  und  Cae^io  höchstens  7« — 1  V«  Provi- 
sion gowiihrt  werde.  Die  Pro  Visionsforderung 
auf  den  Verkaufen  von  rohem  Kaffee,  Thee 
und  Cacao  sei  somit  unbegründet. 

2.  Die  einzig  vorliegende,  vertragliche  Pro- 
visioiisziisicherung  auf  Verkäufen  von  ae- 
brunniem  Kaftlee  habe  mit  Neujahr  1886/87 
ihr  Ende  erreicht,  denn  damals  habe  die  Be- 
klagte, voranlaGt  durch  das  ungewöhnliche 
Steigen  der  Kaffeepreise,  dem  Georg  Figi 
erklärt}  es  ^ei  ihr  für  die  Zukunft  nicht  mehr 
möglich,  ihm  irgend  welche  Provision  zu 
bezahlen  und  diese  Erklärung  habe  Figi 
stilkchweigend  angenommen^  was  durch  ihn 
selbstj  durch  K.  Ris  und  die  frühern  Ange- 
stellten Meyer  und  Ochsner  als  Zeugen  be- 
wiesen wcrdL^ii  könne. 

Die«e  ganzf^  Darstellung  wurde  vom  Klä- 
ger bcMtritti?Ti.  Iki8  Gericht  htess  die  Klage 
in  rofiam  In  {fange  gut, 

Grande : 

L  Der  Kliigi'r  tritt  als  Cessionar  seines 
Sohnes  auf  und  zwar  handelt  es  sich,  da  der 
Betrag  des  Guthabens  in  der  Abtretungsur- 
kunde nicht  bezeichnet  ist  und  auch  nicht 
gesagt  wjrdj   ui  welchem  Betrage  die  abge- 


tretene Forderung  angerechnet  werden  soli, 
um  eine  Abtretung  „zahlungshalber^  (Art. 
193.)  Wenn  auch  im  Text  der  Urkunde 
das  Wort:  „abtreten^  nicht  gebraucht  ist, 
so  läCt  doch  der  Titel:  „Schuldverpflichtung 
und  Abtretung'^  keinen  Zweifel  darüber  auf- 
kommen, daß  das  Forderungsrecht  des  Sohnes 
auf  den  Vater  übertragen  werden  soll.  Die 
Aktivlegitimation  des  Klägers  ist  somit  her- 
gestellt. 

2.  Die  Beklagte  will  die  vertraglich  zu- 
gesicherte Provision  von  5  7o  nur  zugestehen 
auf  den  bis  Ende  1886  durch  Georg  Figi 
vermittelten  Verkäufen  von  gebranntem 
Kaffee,  Sie  hat  zum  Beweis  verstellt  einmal, 
daß  die  Provision  nur  für  letztern  Artikel 
versprochen  und  sodann,  daß  dieses  zunächst 
auf  die  ganze  Anstellungszeit  berechnet  ge- 
wesene Versprechen  mit  Neujahr  1886/87 
bezüglich  der  Folgezeit  aufgehoben  worden 
sei.  Diese  ßeweisanerbieten  sind  aber,  als 
theils  unerheblich  und  theils  unzureichend 
nicht  zu  berücksichtigen. 

3.  Die  Zif.  1  des  Dienstvertrages  besagt, 
daß  der  Reisende  Figi  außer  dem  fixen  Salair 
Anspruch  habe  „auf  5  7o  Provision  für 
effektuirte  Geschäfte".  Nun  herrscht  ja  da- 
rüber kein  Streit,  daß  sich  derselbe  von  An- 
fang an  mit  sämmtlichen  Artikeln,  in  welchen 
die  Beklagte  Handel  treibt,  zu  befassen  hatte, 
als  da  sind:  „roher  und  gebrannter  Kaffee, 
Thee  und  Cacao '^ ;  eine  Einschränkung  des 
Provisionsanspruches  auf  einzelne  Artikel 
ist  im  Vertrage  nicht  enthalten,  woraus  sich 
ohne  Weiteres  ergibt,  daß  der  Wille  der 
Contrahenten  dahin  gegangen  ist,  es  werdo 
dem  Figi  die  Provision  auf  allen  durch  ihn 
vermittelten  Geschäften  vergütet.  Gegenüber 
diesem  klaren  Wortlaut  des  Vertrages  ist  die 
Beklagte  mit  dem  Beweisanerbieten  für  eine 
gegentheilige  Abrede  nicht  zu  hören. 

4.  Steht  hienach  fest,  daß  die  Provision 
für  sämmtliche  Abschlüsse  des  Klägers  ver- 
standen war,  so  fragt  es  sich  nur  noch,  ob 
diese  Vereinbarung  später  wieder  aufgehoben 
worden  sei.  Was  aber  in  dieser  Richtung 
von  der  Beklagten  angeführt  und  zum  Be- 
weise verstellt  worden  ist,  genügt  nicht,  um 
den  Untergang  des  Provisionsanspruches  dar- 
zuthun.    Die  Beklagte  beruft  sich  auf  Zeugen 
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nicht  etwa  dafür,  daß  Eude  1886  mit  Figi 
ein  Uebereinkommen  in  dem  Sinne  zu  Stande 
gekommen  sei,  es  müsse  die  Provision  von 
jetzt  an  nicht  mehr  bezahlt  werden,  sondern 
sie  leitet  das  Einverständniß  des  Klägers  mit 
dem  Wegfall  der  Provision  nur  daraus  her, 
daß  er  auf  ihre  Erklärung,  es  sei  ihr  in  Zu- 
kunft nicht  mehr  möglich,  ihm  irgend  welche 
Provision  zu  bezahlen,  stillgeschwiegen  und 
dieselbe  auch  nie  reklamirt  habe.  Unterstellt 
aber  auch,  daß  dieß  bewiesen  werden  könne, 
so  ist  aus  dem  Stillschweigen  auf  eine  so 
formlose  Eröffnung  doch  nicht  zu  schließen, 
daß  der  Angestellte  auf  die  nicht  unwesent- 
liche Verbesserung  seines  Gehaltes  nun  ohne 
Weiteres  habe  verzichten  wollen.  Er  kann 
gefunden  haben,  so  lange  an  dem  schrift- 
lichen Vertrage  nichts  geändert  werde,  sei 
für  ihn  keine  Veranlaßung  vorhanden,  sich 
über  jene  beiläufige  Bemerkung  des  Princi- 
pals  weiter  auszulassen,  er  könne  sich  schon 
wehren,  falls  der  letztere  je  einmal  wieder 
auf  die  Sache  zurückkommen  oder  bei  der 
Abrechnung  Schwierigkeiten  machen  sollte. 
Daß  Figi  während  der  Dauer  der  Anstellung 
nicht  auf  eine  solche  Abrechnung  drang, 
bildet  aus  dem  Grunde  kein  Indizium  für 
einen  Verzicht  auf  die  Provision  für  die 
Zeit  vom  1.  Januar  1887  an,  weil  er  ja  auch 
die  ihm  zweifellos  zukommende  Provision  von 
den  bis  Ende  1886  abgeschlossenen  Geschäf- 
ten stehen  ließ.  Ein  rechtsgenügender  Be- 
weis für  eine  Abänderung  des  Anstellungs- 
vertrages  im  Sinne  einer  Streichung  der  Pro- 
vision ist  also  nicht  anerboten.  In  diesem 
Zusammenhange  mag  auch  noch  ein  eher 
gegen  die  Darstellung  der  Beklagten  sprechen- 
des Moment  erwähnt  werden.  Es  ist  nicht 
ganz  ohne  Bedeutung,  daß  Frau  Hau  dem 
Vertreter  des  Klägers  auf  gütlichem  Wege 
den  Betrag  von  368  Fr.  87  offerirt  hat,  — 
insofern  nämlich,  als  diese  Summe  genau 
entspricht  der  Provision  von  5  7o  auf  den 
während  der  ganzen  Anstellungszeit  durch 
Georg  Bigi  vermittelten  Verkäufen  in  ge- 
branntem Kaffee. 

5.  Auf  Grund  dieser  Ausführungen  ist  die 
Provisionsforderung  im  ganzen  Umfange,  d.  h. 
im  Betrage  von  1110  Fr.  15  gutzuheißen. 


II. 

Ijohf\forderung  eines  Brawneialers  an 
den  Brauereibesitzer  aus  Dienstvertrag. 
Bestreitung  der  handelsgerichtlichen  Com- 
petenz.  Compensationseinrede  mit  einer 
Kost geldf orderung  des  Beklagten,  Streit 
über  die  Frage,  ob  die  Verabreichung  von 
Kost  Seitens  des  Beklagten  an  den  Kläger 
eine  Verpflichtung  aus  dem  Anstellungs- 
vertrag  gebildet  habe  oder  flicht. 

(Urtheil  vom  7.  September  1888  i.  S. 
Hämmerte  ca.  Geser. 


Ein  Bierbrauereibesitzer  hatte  einen  Brau- 
meister angestellt  mit  einem  Jahresgehalt  von 
2500  Fr.  Der  Antritt  der  Stelle  erfolgte  am 
17.  September  1887  und  der  Austritt  in  Folge 
plötzlicher  Entlassung  am  15.  Juli  1888.  So- 
fort nach  der  Entlassung  belangte  der  Brau- 
meister den  Dienstherrn  vor  Handelsgericht 
auf  Bezahlung  seines  Salairs  vom  Beginn  der 
Anstellung  an  bis  zu  dem  Termin,  auf  wel- 
chen der  Beklagte  den  Dienstvertrag  gemäß 
Gesetz  (Art,  343  des  O.-R.)  frühestens  hätte 
kündigen  dürfen,  d.  h.  bis  zum  30.  Septem- 
ber 1888.  Der  Beklagte  anerkannte  die  Schuld- 
pflicht im  Prinzip  und  es  einigten  sich  die 
Parteien   auch    darüber,    daß   der   Salairan- 

spruch Fr.  2589.  40 

betrage,  wovon  sich  2  Vorschüsse 

von  zusammen „      450.  — 

abziehen,  so  daß  verbleiben  würde 

ein  Guthaben  von  ...  .  Fr.  2139.  40 
Daran  bezahlte  der  Beklagte  nach 

Anhängigmachung  des  Prozes- 


ses weitere 


1523.  05 


bestritt  dagegen  den  Rest  von  Fr.  616.  35 
mit  der  Behauptung,  daß  ihm  eine  gleich 
große  Gegenforderung  an  den  Kläger  zustehe. 
An  diese  Gegenforderung  anerkannte  der  letz- 
tere Fr.  16.  35  als  Betrag  dreier  vom  Be- 
klagten für  ihn  verausgabter  Posten.  Dagegen 
blieben  nun  die  weitern  600  Fr.  bestritten. 
Der  Beklagte  machte  diesen  Betrag  als  Kost- 
geldforderung für  die  Zeit  vom  19.  Septem- 
ber 1887  bis  15.  Juli  1888  geltend  (300  Tage 
ä.  2  Fr.  =  600  Fr.). 

Der  Kläger  anerkannte,  daß  ihm  die  Kost 
vom  Dienstherrn  während  der  genannten  Zeit 
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verabreicht  worden  sei,  bestritt  aber  zunächst, 
daß  diese  Thatsache  unter  obwaltenden  Um- 
standen genüge,  um  einen  Forderungsanspruch 
zu  begründen  und  machte  hauptsächlich  gel- 
tend, daß  ihm  neben  dem  fixen  Jahresgehalt 
von  2500  Fr.  freie  Wohnung  zugesichert  ge- 
wesen sei,  daß  er  dann  aber  diese  Wohnung 
Mangels  der  erforderlichen  Räumlichkeiten 
nicht  habe  beziehen  können  und  statt  dessen 
eben  die  Kost  bezogen  habe,  woraus  von 
selbst  folge,  daß  für  die  letztere  nichts  ver- 
langt werden  könne.  Eventuell  wurde  das 
Quantitativ  der  Forderung  angefochten. 

Zu  bemerken  ist  noch,  daß  der  Beklagte 
die  Competenz  des  Handelsgerichtes  bestritt. 

Das  Gericht  erklärte  sich  als  zuständig 
und  entschied  in  der  Sache  selbst  dahin, 
dass  die  Kostgeld^orderung  des  Hekktg- 
tenim  Betrage  von  300  Fr.  (statt  600  Fr,) 
begründet  sei  und  letzterer  somit  dem 
Kläger  als  rückständiges  Gehaltsguthaben 
noch  300  Fr,  (600  Fr,  abzüglich  300  Fr. 
Kostgeld)  zu  bezahlen  habe. 

Gründe: 

1.  Was  zunächst  die  Kompetenzfrage  be- 
trifft, so  steht  fest,  daß  der  Beklagte  im  Ra- 
gionenbuch eingetragen  ist  und  der  Streit- 
werth  die  Summe  von  500  Fr.  übersteigt 
und  es  ist  somit  zur  Begründung  der  handels- 
gerichtlichen Competenz  bloß  noch  erforder- 
lich, daß  sich  der  Streit  auf  das  vom  Be- 
klagten betriebene  Gewerbe  oder  auf  Handels- 
verhältnisse überhaupt  beziehe  (§  95  dos 
Rechtspflegegesetzes),  auch  dieses  Requisit 
aber  liegt  vor  und  muß  somit  die  Incompe- 
tenzeinrede  verworfen  werden.  Unter  einem 
Streite,  welcher  sich  auf  das  vom  Beklagten 
betriebene  Gewerbe  oder  auf  Handelsverhält- 
nisse überhaupt  bezieht,  ist  ein  Prozeß  zu 
verstehen,  bei  welchem  die  Klage  auf  ein 
Handelsgeschäft  oder  Handelsverhältniß  sich 
gründet,  sei  es,  daß  dasselbe  zu  dem  gewerb- 
lich betriebenen  Geschäftszweige  oder  auch 
zu  anderweitigem  Verkehre  des  (in  das  Ra- 
gionenbuch eingetragenen)  Beklagten  gehöre. 
Dieser  Fall  aber  liegt  hier  in  der  That  inso- 
fern vor,  als  sich  die  Klage  auf  ein  zum 
Gewerbe  des  Beklagten  gehörendes  Handels- 
geschäft gründet.  Denn  sie  gründet  sich  auf 


das  zwischen  den  Parteien  bestandene  An« 
stellungsverhältniß,  dieses  Anstellungsverhält- 
niß  ruht  auf  dem  Anstellungsvertrag  und 
dieser  stellt  sich  als  ein  Hülfsgeschäft  zum 
hoklagtischen  Gewerbe  dar  und  ist  um  dieses 
Umstandes  willen  in  Beziehung  auf  den  Be- 
klagten ein  Handelsgeschäft,  ein  Satz,  der 
sowohl  durch  das  Urtheil  des  Eassationsge- 
richtes  in  Sachen  Schuler  als  durch  dasjenige 
in  Sachen  Binswanger  ca.  Honeggor  (siehe 
Handelsrechtliche  Entscheidungen  Bd.  VI^ 
S.  81  u.  f.  und  S.  305  u.  f.)  festgestellt  wor- 
den ist.  Daran  ändert  der  Umstand  gar  nichts, 
daß  ein  Braumeister  mehr  für  den  technischen 
Betrieb  des  Geschäftes  engagirt  wird,  als  daß 
er  auf  dem  Comptoir  kaufmännische  Dienste 
leistet,  denn  gerade  die  Thätigkeit  des  Brau- 
meisters gehört  ja  so  recht  eigentlich  zum 
Betrieb  des  Brauereigewerbes.  Auch  der 
Umstand  ist  gleichgültig,  daß  der  Klagan- 
Spruch  an  sich  unbestritten  und  nur  die  zur 
Compeusation  verstellte  Kostgeldsforderung 
streitig  ist,  denn  einmal  kommt  es  bei  Beur- 
theilung  der  Competenzfrage  nur  auf  die 
Natur  des  dem  Klaganspruch  zu  Grunde  ge- 
legten Rechtsverhältnisses  und  nicht  auf  die 
Einreden  an  und  sodann  ist  hier  der  Streit, 
ob  Kläger  Kostgeld  bezahlen  müsse  oder 
nicht,  ebenfalls  ein  Streit  aus  dem  Anstellungs- 
verhältniß,  indem  der  letztere  behauptet,  daß 
die  Verabreichung  der  Kost  einfach  eine  Ge- 
genleistung für  seine  Dienste,  also  eine  Lei- 
stung des  Dienstherm  aus  dem  Anstellungs- 
vertrag gewesen  sei.  Die  Fragen,  ob  der 
Braumeister  regelmäßig,  —  was  ja  gedenk- 
bar wäre,  von  der  Brauerei  verköstigt  werde 
und  ob  sich  femer,  was  auch  heute  geltend 
gemacht  worden  ist,  die  Verabreichung  der 
Kost  als  ein  Aequivalent  für  die  durch  den 
Geschäftsbetrieb  bedingte,  zuweilen  vermehrte 
Inanspruchnahme  des  Angestellten  bezeichnet 
werden  könne,  betreffen  so  recht  eigentlich 
einen  Streit  über  den  Inhalt  des  Anstellungs- 
verhältnisses  zwischen  dem  Brauereibesitzer 
und  dem  Braumeister. 

2.  Zur  Sache  selbst  übergehend,  so  reicht 
die  unbestrittene  Thatsache,  daß  der  Beklagte 
dem  Kläger  während  der  ganzen  Anstellungs- 
zeit  die  Kost  verabreicht  hat,  hin,  um  die 
Forderung    des   Beklagten    auf  Entrichtung 
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eines  angemeftsenen  Kostgeldes  an  und  für 
sich  ah  begründet  erscheinen  zu  lassen.  Eine 
j  Yermuthung  dafür,  daß  dem  Braumeister 
außer  dem  fixen  Gebalt  noch  freie  Kost  zu- 
komme, besteht  nicht,  da  man  es  nicht  mit 
einem  Dienstbotenverhältniß,  sondern  mit 
einem  kaufmännischen  Anstellungsverhältniß 
zu  thun  hat,  und  der  Kläger  sich  auch  nicht 
auf  eine  allgemeine  Uebung  oder  einen  Orts- 
gebrauch berufen  kann  des  Inhaltes,  daß  der 
Braumeister  für  die  ihm  in  der  Brauerei  ver- 
abreichte Kost  nichts  zu  bezahlen  habe. 

3.  Der  erste  und  hauptsächlichste  Stand- 
punkt, welchen  der  Kläger  zur  Abwehr  der 
Gegenforderung  einnimmt,  ist  vielmehr  der, 
es  sei  ihm  durch  den  Anstellungsvertrag  freie 
Wohnung  zugesichert  worden,  dann  sei  aber 
diese  Leistung  nicht  zur  Erfüllung  gekom- 
men, weil  dem  Beklagten  im  Verlaufe  die 
erforderlichen  Räumlichkeiten  nicht  mehr  zu 
Gebote  gestanden  haben,  in  Folge  dessen 
habe  er  sich  damit  zufrieden  gegeben,  daß 
er  unentgeltlich  verköstigt  werde.  Diese  Dar- 
stellung wird  jedoch  vom  Beklagten  in  Wider- 
spruch gesetzt;  derselbe  behauptet^  der  Klä- 
ger habe  nach  Uebersiedlung  seiner  Familie 
nach  Winterthur  einfach  deshalb  weiter  in 
der  Brauerei  gegessen,  weil  ihm  dies  besser 
convenirt  habe.  Ein  Beweisanerbieten  für 
eine  ausdrückliche  Vereinbarung  mit  dem  Be- 
klagten dahin  gehend,  es  solle  der  Kläger 
gegen  Verzicht  auf  die  freie  Wohnung  die 
Kost  fortan  unentgeltlich  beziehen,  ist  nicht 
gemacht  worden.  Zum  Beweise  verstellt  ist 
lediglich,  daß  dem  Kläger  bei  der  Anstellung 
in  der  That  außer  dem  fixen  Jahresgehalt 
von  Fr.  2500  die  unentgeltliche  Einräumung 
einer  Wohnung  für  sich  und  seine  Familie 
versprochen  worden  sei.  Allein  unterstellt 
auch,  daß  dies  richtig  sei,  so  ist  hieraus  in 
Verbindung  mit  dem  weitem  zum  Beweise 
verstellten  Umstände,  daß  der  Kläger,  als 
dessen  Familie  bereits  in  Winterthur  wohnte, 
nach  wie  vor  zum  Essen  gerufen  wurde,  nicht 
ohne  Weiteres  auf  ein  Uebereinkommen  in 
dem  angedeuteten  Sinne  zu  schliessen,  daß 
nämlich  die  Verabreichung  der  Kost  an  den 
Kläger  den  Ersatz  für  die  Wohnung  bilden 
solle.  Möglicherweise  hat  er  auf  letztere  frei- 
willig  verzichtet,   sagt   doch   sein   Vertreter 


selbst,  daß  er  in  diesem  wie*  in  andern  Punk- 
:  ten  seinem  Prinzipalen  gegenüber  allzu  nach- 
giebig gewesen  sei. 

4.  Auch  die  übrigen  Indizien,  welche  für 
die  Unentgeltlichkeit  der  dem  Braumeister 
verabfolgten  Kost  angeführt  worden  sind,  kön- 
nen nicht  als  schlüssig  bezeichnet  werden. 

Einmal  mag  ja  richtig  sein,  daß  es  nicht 
gut  angeht,  daß  der  Braumeister  regelmäßig 
über  die  Essenszeit  sich  nach  Hause  entfernt, 
und  daß  er  seiner  Stelle  besser  genügen 
kann,  wenn  er  sich  den  ganzen  Tag  über  in 
der  Brauerei  aufliält.  Allein  dies  ist  für  die 
Frage  der  Entgeltlichkeit  oder  Unentgeltlich- 
keit der  Kost  deshalb  ohne  Bedeutung,  weil 
die  Contrahenten  den  Umstand,  daß  der  Klä- 
ger gezwungen  sei,  seine  Mahlzeiten  in  der 
Brauerei  zu  nehmen  und  zu  bezahlen,  mög- 
licherweise schon  bei  der  Festsetzung  des 
Gehaltes  berücksichtigt  haben.  Anhaltspunkte 
dafür,  daß  Letzteres  ohnehin  gering  bemessen 
sei,  sind  dem  Richter  nicht  gegeben  worden ; 
es  käme  diesfalls  namentlich  auch  in  Be- 
tracht, daß  der  Kläger  erst  kurz  vorher  das 
Braumeister-Examen  abgelegt  hatte  und  im 
Anfang  naturgemäß  bescheidenere  Salairan- 
sprüche  gemacht  haben  wird.  Uebrigens  soll 
nicht  verschwiegen  bleiben,  daß  es  einem 
Mitgliede  des  Gerichtes  persönlich  bekannt 
ist,  daß  in  hiesiger  Gegend  die  Braumeister 
ihr  Essen  allerdings  in  der  Brauerei  einzu- 
nehmen pflegen,  daß  ihnen  aber  die  Kost  am 
Gehalt  angerechnet  wird. 

Unerheblich  ist  auch,  daß  über  das  Kost- 
geld niemals  eine  Abrechnung  stattfand,  und 
daß  die  Bücher  des  Beklagten  hierüber  nichts 
enthalten,  denn  auch  die  Auszahlung  des 
Salairs  erfolgte  nicht  regelmäßig,  sondern  es 
ließ  sich  der  Kläger  lediglich  gewisse  Vor- 
schüsse geben.  Zudem  bat  der  Vertreter  des 
Beklagten  geltend  gemacht,  daß  über  den 
Unterhalt  der  Angestellten  keine  besondere 
Rechnung  geführt  werde  und  daß  die  Haus- 
haltungskosten in  den  Geschäftsbüchern  der 
Brauerei  überhaupt  nicht  figuriren. 

Wenn  der  Kläger  endlich  sagt,  die  llstün- 
stige  Arbeitszeit  des  Fabrikgesetzes  sei  beim 
Beklagten  regelmäßig  überschritten  worden 
und  er  sei  für  diese  Mehrarbeit  durch  Ver- 
abreichung der  Kost  entschädig  worden,  so 
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18t  ihm  entgegenzuhalten,  daß  dioBer  Stand* 
punkt  im  Widerspruch  steht  mit  seiner  Dar- 
stellung, wonach  die  Verköstigung  an  Stelle 
der  Yersprochenen  Wohnung  getreten  ist. 
Allein  abgesehen  hievon  fehlt  es  auch  hier 
an  einer  positiven  und  zum  Beweise  verstell- 
ten Behauptung,  daß  der  Beklagte  dem  Klä- 
ger ausdrücklich  die  Zusicherung  gegeben 
habe,  er  solle  für  seine  Mehrleistungen  durch 
unentgeltliche  Kost  bezahlt  werden. 

5.  Der  dem  Kläger  obliegende  Beweis  für 
eine  Vereinbarung  des  Inhaltes,  daß  er  außer 
dem  fixen  Gehalt  noch  freie  Kost  habe,  ist 
also  überall  nicht  erbracht  und  somit  die 
Gegenforderung  des  Beklagten  im  Prinzipe 
gutzuheißen.  Dagegen  darf  dem  Antrag  des 
klägerischen  Vertreters  auf  Reduktion  des  ge- 
forderten Ansatzes  unbedenklich  Folge  gegeben 
werden,  wenn  in  Betracht  gezogen  wird: 

Es  lag  im  wohlverstandenen  Interesse  des 
Beklagten,  wenn  er  den  Kläger  an  seinem 
Tische  essen  ließ,  so  daß  dieser  sich  über 
die  Essenszeit  nicht  nach  Hause  begeben 
mußte  und  auf  diese  Weise  seine  Zeit  voll 
und  ganz  dem  Geschäfte  widmen  konnte.  Es 
ist  ferner  bekannt,  daß  dem  Brauerpersonal 
gewisse  Quantitäten  Bier,  Käse  und  Brod  für 
die  Nebenmahlzeiten  (Z'nüni  und  Z'abig)  un- 
entgeltlich verabfolgt  werden,  so  daß  der 
übrige  Unterhalt  eines  einzelnen  Angestellten, 
selbst  wenn  man  davon  ausgeht,  es  handle 
sich  um  gute  bürgerliche  Kost,  nicht  mehr 
so  hoch  zu  stehen  kommt.  Von  einer  Exper- 
tise zur  Ausmittlung  des  richtigen  Ansatzes 
darf  füglich  Umgang  genommen  werden ;  das 
richterliche  Ermessen,  auf  welches  der  Be- 
klagte in  erster  Linie  abstellen  ließ,  reicht 
vollständig  aus.  Mit  einer  Entschädigung  von 
1  Fr.  per  Tag  ist  derselbe  für  die  dem  Klä- 
ger verabreichte  Kost  unter  Berücksichtigung 
der  schon  erwähnten,  ihm  hieraus  erwach- 
senden Vortheile  ausreichend  bezahlt.  Es 
macht  das  für  die  Zeit  von  300  Tagen  einen 
Betrag  von  300  Fr.  aus,  welcher  von  der  an 
sich  unbestrittenen  Bestforderung  des  Klägers 
von  600  Fr.  in  Abzug  zu  bringen  ist,  so  daß 
derselbe  noch  300  Fr.  zu  gut  hat. 


IIL 
Ein  Competenzstreit. 

Auch  die  Eintragung  ins  Handelsregister, 
bloß  um  Wechselexecutionsfahigkeit  zu  er- 
halten, genügt  zur  Competenzbegründung, 
wenn  sich  der  Streit  auf  Handelsverbähnisse 
im  objektive»  Sinn  bezieht. 


(Entscheidung  vom  21,  September  1888.) 


Ein  Commissionshaus  in  Havre  rekshte 
beim  Handelsgericht  Zürich  gegen  einen 
Wirth  in  Zürich  Klage  ein  auf  Bezahlung 
von  13,042  Fr.  30  Rp.  sammt  Zins  als  Saldo 
einer  Abrechnung  über  verschiedene  Ein- 
und  Verkäufe  von  Kaffee,  welche  dasselbe  im 
Auftrag  und  auf  Rechnung  des  Beklagten 
besorgt  hatte. 

Der  Beklagte  bestritt  die  Zuständigkeit  des 
Handelsgerichtes,  weil  er  sich  zwar  am  26. 
Juni  1883  ins  Handelsregister  habe  eintragen 
lassen,  jedoch  lediglich  zu  dem  Zweck,  Wech- 
selexecutionsfahigkeit zu  erhalten. 

Das  Gericht  verwarf  die  IncompeienZ' 
einrede  und  erklärte  steh  aLi  zuständig. 

Gründe : 

1.  Nach  §  95  des  Rechtspflegegesetzes 
ist  die  Zuständigkeit  des  Handelsgerichtes 
wesentlich  durch  das  Vorhandensein  dreier 
Voraussetzungen  bedingt. 

a.  Daß  der  Beklagte  im  Handelsregister, 
(Ragionenbuch)  eingetragen  sei, 

b.  daß  der  Streit  sich  auf  das  von  dem 
Beklagten  betriebene  Gewerbe  oder  aiuf 
Handelsverhältnisse  überhaupt  be- 
ziehe, 

c.  daß  der  Streitwerth  die  Summe  von 
500  Fr,  übersteigt. 

2.  Die  letzte  dieser  Voraussetzungen  ist 
nun  zweifellos  hier  vorhanden. 

3.  Dasselbe  ist  aber  auch  bezüglich  der 
beiden  ersten  der  Fall. 

4.  Wenn  nämlich  auch  nichts  dafür  vor- 
liegt, daß  der  Beklagte  außer  den  in  Frage 
stehenden  Ein-  und  Verkäufen  noch  andere 
ähnliche  Geschäfte  gemacht  habe  und  daß 
er  also  neben  der  Wirtschaft  noch  den  Ge- 
werb eines  Kaufmanns  betreibe,  man  also 
davon  ausgehen  darf,  es  seien  jene  Geschäfte 
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vereinzelt  geblieben,  so  sind  es  doch  Handels- 
geschäfte gewesen;  wer  so  bedeutende  Par- 
tien Waaren,  wie  die  hier  in  Frage  stehen- 
den kauft  and  verkauft,  treibt  eben  damit 
Handel  und  man  kann  also  in  der  That  sagen, 
der  vorliegende  Streit  beziehe  sich,  wenn 
auch  nicht  auf  das  vom  Beklagten  betriebene 
Gewerbe,  so  doch  auf  Handeisverhältnisse 
überhaupt. 

5.  Der  Beklagte  ist  femer  zugegebener- 
maßen im  Handelsregister  eingetragen  und 
darauf,  ob  die  Eintragung  zur  Erfüllung  einer 
durch  das  Gesetz  begründeten  Verpflichtung 
erfolgt  sei,  oder  aus  freien  Stücken,  damit 
der  Beklagte  Wechselexekutionsfahigkeit  er- 
halte, kommt  nichts  an ;  sobald  jemand  im 
Handelsregister  eingetragen  ist,  liegt  es  nicht 
mehr  in  seiner  Wahl,  ob  eine  Klage  gegen 
ihn  aus  Handelsgeschäften,  welche  er  vorge- 
nommen hat,  von  den  ordentlichen  Civilge- 
richten  oder  dem  Handelsgericht  ausgetragen 
werden  soll,  vielmehr  greift  die  Vorschrift 
des  §  96  des  Rechtspflegegesetzes  Platz,  wo- 
nach, sofern  der  Kläger,  wie  im  vorliegenden 
Fall,  außerhalb  des  Kantons  wohnt,  die  Klage 
stets  beim  Handelsgericht  anzubringen  ist. 

Anmerkung:  Der  Streit  selber  wurde  nach- 
träglich durch  aussergerichtliche  Verstän- 
digung erledigt. 


^aftpüicht  aus  (gisenbahabetrieb. 

Bemessung  der  Entschädigung.  Bei  der 
Verdienstberechnung  kommen  auch  die  Stun- 
dengelder, jedoch  nur  theilweise  in  Betracht. 
Für  die  Höhe  dieses  Nebenverdienstes  an 
sich  ist  die  effektive  Einnahme  und  nicht 
diejenige  Summe  maßgebend,  wolche  der 
Berechnung  der  Einlagen  in  die  Pensions- 
und Hülfskasse  zu  Grunde  gelegt  wird.  Die 
Einlagen  in  die  Pensions-  und  Hülfskasse 
dürfen  vom  Verdienste  nicht  abgerechnet 
werden. 

Obergericht  Zürich,    Appellationskammer, 
11.  September  1888, 

in  Sachen  Eduard  Glogg  ca.  Nordostbahn. 


Der   im  Dezember   1843   geborne    Kläger 
trat  im  Juli  1869  als  Bremser  in  den  Dienst 


der  Nordostbahn,  wurde  1870  Conducteur 
und  1874  Zugführer.  In  der  letztern  Stellung 
bezog  derselbe  einen  fixen  jährlichen  Gehalt 
von  1620  Fr.  und  verdiente  daneben  nach 
seiner  Behauptung  an  Stundengeldern  mo- 
natlich 70—75  Fr.  oder  840—900  Fr.  jähr- 
lich. Die  Beklagte  bestritt  nicht,  daß  ein 
Nebenverdienst  an  Stundengeldern  gemacht 
worden  sei,  anerkannte  aber  das  behauptete 
Quantitativ  nicht  und  machte  im  Uebrigen 
die  Ansicht  geltend,  daß  nur  derjenige  Be- 
trag in  Betracht  fallen  dürfe,  welcher  der 
Berechnung  der  Einlagen  in  die  Pensions- 
und Hülfskasse  zu  Grunde  gelegt  werde  und 
der  auf  600  Fr.  jährlich  festgesetzt  sei.  Es 
müsse  zwar  zugegeben  werden,  daß  der  Ne- 
benverdienst einen  höhern  Betrag  erreichen 
könne,  allein  derselbe  bewege  sich  eben 
ständig  innerhalb  gewisser  Grenzen  und  des- 
halb müsse  eine  Zahl  gefunden  werden,  welche 
die  annähernd  sichere  Einnahme  representire, 
diese  Zahl  aber  sei  gegeben  in  der  Summe, 
welche  der  Berechnung  der  Einlagen  in  die 
Pensions-  und  Hülfskasse  zu  Grunde  gelegt 
werde. 

Am  28.  Juni  1887  verunglückte  Glogg  auf 
der  Station  Rheinfelden.  Das  Zugspersonal 
mußte  einen  mit  leeren  Bierfässern  beladenen 
Wagen  umladen.  Glogg  nahm  ein  solches 
Bierfass  im  Gewichte  von  ca.  130  Pfund 
auf  den  Rücken,  strauchelte  aber,  als  er  da- 
mit der  Ausladestelle  zueilen  wollte,  an  einer 
Schiene  und  fiel  zu  Boden.  Dabei  kam  seine 
rechte  Hand  auf  eine  andere  Schiene  zu 
liegen,  das  Faß  fiel  auf  dieselbe  und  zer- 
schmetterte ihm  den  kleinen  Finger  und  den 
Ringfinger  derart,  daß  beide  nebst  je  einem 
Theil  des  entsprechenden  Mittelhandknochens 
operativ  entfernt  werden  mußten.  Glogg  war 
bis  zum  19.  August  1887  im  Bürgerspital 
Basel.  Die  Wunde  heilte  vollständig,  aber 
mit  über  den  ganzen  Handrücken  sich  hin- 
ziehenden Hautnarben.  Die  Beweglichkeit 
der  drei  übrigen  Finger,  die  anfänglich  auch 
gelitten  hatte,  wurde  wieder  vollständig  her- 
gestellt. Dr.  Fetzer  in  Rheinfelden  sagt  in 
einem  vom  29.  September  1887  datirten 
Zeugniß  :  „Die  Grifffähigkeit  der  Hand  bleibt 
zwar  erhalten,  dagegen  hat  sie  bedeutend  an 
Kraft  und  Sicherheit   verloren.    Bei  schwe- 
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rer  Arbeit  würde  die  ausgedehnte  Nerven- 
bildung hinderlich;  aueh  bei  leichterer  Ar- 
beit z.  B.  beim  Schreiben  wird  der  Defect 
hinderlich  sein,  weil  der  beim  Schreiben  &l8 
Stütze  und  Schlitten  dienende  fünfte  Finger 
fehlt. 

Auf  den  1.  Oktober  1887  wurde  Glogg 
entlassen  und  es  ist  ihm  bis  dahin  der  volle 
Lohn  ausbezahlt  worden.  Nun  kam  die 
Frage  der  Entschädigung  aus  dem  Haftpflicht- 
gesetz. Glogg  verlangte  15000  Fr.,  die 
Nordostbahn  erklärte  ihm  aber,  daß  sie  zwar 
die  Haftpflicht  grundsätzlich  anerkenne,  die 
gestellte  Forderung  aber  als  eine  weit  über- 
triebene zurückweise.  Es  kam  zum  Prozeß. 
Glogg  blieb  bei  seiner  Forderung  von  15000 
Fr.  als  Schaden  aus  verminderter  Erwerbs- 
fähigkeit und  verlangte  überdem  Ersatz  von 
106  Fr.  entstandener  Heilungskosten.  Der 
letztere  Betrag  wurde  sofort  anerkannt,  im 
Uebrigen  aber  geltend  gemacht,  daß  der 
Yermögensnachtheil,  den  Kläger  der  unzwei- 
felhaft eingetretenen  Verminderung  seiner 
Erwerbsfähigkeit  wegen  erlitten  habe,  mit 
4000  Fr.  voll  und  ganz  in  Anschlag  gebracht 
sei.  Bei  der  Verdienst  berech  nung  kam  die 
Beklagte  bloß  auf  eine  Summe  von  2132  Fr. 
jährlich,  nämlich: 

1.  Fester  Gehalt  per  Jahr  1620  Fr. 

2.  Einnahme  an  Stundengeldern        600  „ 


2220  Fr. 


88  Fr. 


Dftvon  ab  an  Einlagen  in  die  Hülfs- 
und Pensionskasse  per  Jahr 

bleiben    2132  Fr. 

Der  Kläger  bestritt,  daß  seine  Einlagen 
in  die  Hülfs-  und  Pensionskasse  vom  Ver- 
dienst abgerechnet  werden  dürfen,  das  Be- 
zirksgericht trat  aber  sowohl  in  dieser  Rich- 
tung als  mit  Bezug  auf  die  Festsetzung  der 
Einnahme  an  Stundengeldern  der  beklagtischen 
Auffassung  bei  und  nahm  demgemäß  einen 
Jahresverdienst  von  2132  Fr.  an.  Die  Quote, 
um  welche  die  Erwerbsfahigkeit  des  Klägers 
vermindert  worden,  setzte  es  auf  einen  Vier- 
theil an  und  gelangte  so  zu  einem  jährlichen 
Verdienstausfall  von  533  Fr.,  dem  es  ein 
Rentenkapital  von  7995  Fr.  oder  rund  8000 
Fr.  gleichstellte.    Die  Klage  wurde  demnach 


I  im  Betrage  von  8000  Fr.  plus  106  Fr.  Hei- 
lungskosten  gutgeheißen. 
!  Der  Kläger  ergriff  gegen  dieses  Urtheil 
\  die  Appellation  und  die  Beklagte  schloß  sieh 
derselben  vor  2ter  Instanz  an.  Beide  Par- 
theien hielten  an  ihren  ursprünglichen  An- 
trägen fest. 

Das  erstinstanzliche  Urtheil  w%t/rde  be- 
stätigt. 

Gründe  : 
1 .  Die  Parteien  sind  darüber  einig,  daß  ein 
Eisenbahnhaftpflichtfall  vorliegt  und  die  Be- 
klagte grundsätzlich  verpflichtet  ist,  dem  Kla- 
ger den  entstandenen  Schaden  nach  Maßgabe 
des  Haftpflichtgesetzes  vom  1.  Juli  1875  zu 
ersetzen.  Der  Anspruch  auf  Ersatz  der  Hei- 
lungskosten im  Betrage  von  106  Frkn.  war 
schon  erstinstanzlich  anerkannt.  Die  Par- 
teien stritten  sich  von  Anfang  an  nur  über 
die  Höhe  des  Vermögensnachtheils,  den  der 
Kläger  in  Folge  der  unzweifelhaft  eingetre- 
tenen dauernden  Verminderung  seiner  Er- 
werbsfähigkeit erlitten  hat  Da  die  Be- 
klagte sich  der  Appellation  des  Klägers 
angeschlossen  und  ihren  ursprünglichen  An- 
\  trag,  daß  jener  Vermögensnachtheil  auf  nicht 
I  höher  als  4000  Fr.  geschätzt  werde,  aufge- 
I  nommen  hat,  so  hat  das  Gericht  in  der  Be- 
I  urtheilung  dieses  Punktes  völlig  freie  Hand 
und  darf  es  nur  nicht  über,  beziehungsweise 
unter  die  Antrage  der  Parteien  gehen.  Der 
Vermögensnachtheil,  den  Kläger  in  Folge  der 
theilweisen  Reduktion  seiner  Erwerbsfahig- 
keit erleidet,  ist  gleich  dem  kapitalisirten 
Werth  des  Verdienstausfalles,  der  mit  dieser 
Reduktion  zusammenhängt.  Um  den  Ver- 
dienstausfall zu  ermitteln,  muß  festgestellt 
werden,  welche  Summe  der  Kläger  bei  voUer 
Erwerbsfähigkeit  verdienen  konnte.  Bezüglich 
dieser  Frage  sind  seine  Erwerbsverhältnisse 
zur  Zeit  des  Unfalles  maßgebend  und  zwar 
muß  angenommen  werden,  daß  er  so  viel  wie 
damals  als  Zugführer  der  Nordostbahn  auch 
in  einer  andern  Stellung  hätte  verdienen  kön- 
nen, weßhalb  nichts  darauf  ankommt,  ob  ihm 
auch  ohne  den  Unfall  eine  baldige  Entlassung 
in  Aussicht  gestanden  hätte  oder  nicht  Un- 
bestrittenermaßen verdiente  nun  der  Klager 
zunächst  ein  fixes  Salair  von  1620  Fr.  jähr- 
lich, es  darf  aber  auch    als   feststehend  be- 
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trachtet  werden,  daß  ihm  Qberdem  monatlich 
70—75  Fr.  Stundengelder  einginj^en,  denn 
einmal  ist  diese  Klagebehauptung  seitens  der 
Beklagten  heute  nicht  weiter  in  Widerspruch 
gesetzt  worden  und  sodann  könnte  die  erst- 
instanzliche Bestreitung,  auch  wenn  daran 
festgehalten  worden  wäre,  wegen  ihrer  All- 
gemeinheit um  so  weniger  berücksichtigt  wer- 
den, als  der  beklagtische  Vertreter  sich  an- 
heischig gemacht  hat,  an  Hand  der  Bücher 
ziffermäßig  anzugeben,  welches  die  durch- 
schnittliche Einnahme  des  Klägers  an  Stun- 
dengeldern gewesen  sei,  eine  bezügliche  Er- 
klärung aber  gleichwohl  nie  abgegeben  wor- 
den ist  Endlich  ist  auch  aus  andern  Hafl- 
pflichtfällen,  z.  B.  aus  demjenigen  zwischen 
KQbler  gegen  Vereinigte  Schweizerbahnen 
(Bundesgerichtliche  Entscheidungen  Bd.  IX, 
S.  279)  bekannt,  daß  sich  die  gewöhnliche 
Einnahme  eines  Zugführers  an  Stundengeldern 
in  der  That  /wischen  70  und  75  Fr.  per  Mo- 
nat bewegt.  Maßgebend  ist  nun  zunächst 
diese  effective  Einnahme  des  Klägers,  so  lange 
nicht  feststeht,  daß  der  Durchschnitt  dieses 
Nebenverdienstes  ein  geringerer  ist,  das  ist 
aber  nicht  der  Fall.  Die  erste  Instanz  nahm 
an,  daß  dieser  Verdienst  durchschnittlich  600 
Fr.  nicht  übersteige,  weil  letztere  Summe  als 
Grundlage  für  die  Berechnung  der  Einlagen 
in  die  Pensions-  und  Hülfskasse  angenommen 
worden  ist,  allein  dieser  Umstand  kann  un- 
möglich ausschlaggebend  sein,  wenn  berück- 
sichtigt wird  einerseits,  daß  der  Kläger  that- 
sächlich  nun  einmal  840—900  Fr.  jährlich 
eingenommen  hat  und  anderseits,  daß  bei  der 
Feststetzung  dieses  Nebenverdienstes  für  die 
Berechnung  der  Einlagen  in  die  Hülfs-  und 
Pensionskasse  diesem  Zwecke  entsprechend, 
ganz  naturgemäß  nicht  vom  Durchschnitts- 
sondem  vom  Minimalertrag  ausgegangen,  ja 
sogar  unter  diesen  gegriffen  worden  ist.  Man 
mußte  hier  einen  Betrag  festsetzen,  dessen 
Erwerb  unter  allen  Umständen  und  für  alle 
Verhältnisse  ein  absolut  sicherer  war,  weil 
doch  gewiß  selbst  die  Möglichkeit  ausge- 
schlossen werden  mußte,  daß  in  irgend  einem 
Zeitpunkt  Einlagen  in  die  Pensions-  und  Hülfs- 
kasse von  einem  Verdienst  berechnet  werden, 
der  in  Wirklichkeit  gar  nicht  gemacht  worden 
war.    Dem  Bezirksgericht   kann  aber  ferner 


auch  darin  nicht  beigepflichtet  werden,  daß 
es  das  Jahreseinkommen  des  Klägers  um  den 
Betrag  seiner  Einlagen  in  die  Hülfs-  und 
Pensionskasse  (88  Fr.)  reduzirt.  Die  Ansicht, 
daß  dieser  Betrag  nicht  einen  ßestandtheil 
jenes  Einkommens  bilde,  wäre  nur  dann  rich- 
tig, wenn  dessen  Verausgabung  gleichbedeu- 
tend wäre  mit  der  Nichteinnahme.  Dieß  würde 
dann  zutreffen,  wenn  der  Kläger  mit  jenen 
Einlagen  überall  keinen  Gegenwerth  erworben 
hätte,  denn  in  diesem  Falle  hätte  die  obliga- 
torische Ausgabe  allerdings  den  ganz  gleichen 
Effect,  wie  die  Nichteinnahme  des  nämlichen 
Betrages  als  Nebenverdienst.  So  liegt  nun 
aber  die  Sache  in  Wirklichkeit  nicht,  denn 
der  Kläger  hat  durch  seine  Einlagen  in  die 
Hülfs-  und  Pensionskasse  einen  Gegenwerth 
erworben,  nämlich  den  Anspruch  auf  Unter- 
stützung im  Krankheits-  und  Invaliditätsfall, 
sowie  den  Anspruch  auf  Unterstützung  der 
Familie  im  Todesfalle  nach  Maßgabe  der  Sta- 
tuten. Die  Pensions-  und  Hülfskasse  hat  als 
Gegenleistung  für  die  empfangenen  Einlagen 
das  Risiko  für  unverschuldete  Krankheiten 
und  Unfälle  etc.,  die  den  Kläger  betreffen 
sollten,  übernommen.  Es  scheint  allerdings, 
daß  der  Kläger,  da  er  die  Haftpflicht  der 
Beklagten  in  vollem  Umfange  geltend  macht, 
nunmehr  von  der  Pensions-  und  Hülfskasse 
nichts  mehr  beanspruchen  kann  (§13  der 
Statuten),  allein  das  ändert  nichts  an  dem 
Satze,  daß  seine  Einlagen  an  sich  keine  un- 
entgeltlichen waren,  weil  auch  andere  Fälle 
hätten  eintreten  können,  die  eine  Zahlungs- 
pflicht der  Pensions-  und  Hülfskasse  begrün- 
det haben  würden. 

2.  Hienach  ist  davon  auszugehen,  daß  der 
Kläger  als  Zugführer  der  Beklagten  ein  Jahres- 
einkommen von  rund  2500  Fr.  hatte  (1620  Fr. 
fixes  Salair  und  840—900  Fr.  Stundengelder). 
Dennoch  kann  bei  Berechnung  des  Verdienst- 
ausfalles nicht  diese  Ziffer  zu  Grunde  gelegt, 
sondern  es  muß  dabei  der  Nebenverdienst  an 
Stundengeldern,  wie  die  Beklagte  heute  mit 
Recht  hervorgehoben  hat,  um  den  Betrag  re- 
duzirt werden,  den  der  Kläger  gerade  mit 
Rücksicht  auf  seine  Stellung  als  Zugführer 
auf  die  Bestreitung  außergewöhnlicher  Unter- 
hai tungs-  und  Verköstigungsausgaben  ver- 
wenden mußte,  denn  im  Umfange  dieser  Aus- 
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lagen  ist  der  Wegfall  des  Nebenverdien- 
stes kein  Nachtheil  für  den  Kläger,  weil 
gleichzeitig  mit  ihm  eben  auch  diese  außer- 
gewöhnlichen Spesen  aufhören,  zu  deren  Be- 
streitung der  Nebenverdienst  vorzugsweise 
bestimmt  war.  Die  Richtigkeit  dieser  Auf- 
fassung ist  auch  bundesgerichtlich  anerkannt, 
wofür  zu  verweisen  ist  auf  bundesgerichtliche 
Entscheidungen  Bd.  Yll  S.  586  und  Bd.  IX 
S.  284.  Die  außergewöhnlichen  Auslagen, 
welche  dem  Klager  dadurch,  daß  er  vorzugs- 
weise auswärts  leben  mußte,  erwachsen  sind, 
dürften  mit  ca.  500  Fr.  nicht  zu  hoch  ange- 
schlagen sein  und  bleibt  sodann  eine  der  Be- 
rechnung des  Yerdienstausfalles  zu  Grunde 
zu  legende  Summe  von  rund  2000  Franken 
(1620  Frkn.  fixer  Gehalt  und  ca.  400  Frkn. 
Stundengelder). 

3.  Die  Frage,  in  welchem  Umfange  die 
Erwerbsfahigkeit  des  Klägers  reduzirt  worden 
sei,  ist  ihrer  Natur  nach  eine  ziemlich  spitzige, 
allein  der  Zuziehung  von  Experten  bedarf 
ihre  Entscheidung  dennoch  nicht,  weil  die 
äußerlichen  Folgen  der  Verletzung  vollstän- 
dig klar  vorliegen,  zur  Losung  der  Frage 
aber,  welchen  Einfluß  dieselben  auf  die  Er- 
werbsfahigkeit des  Klägers  haben,  es  fach- 
männischer Kenntnisse  deßwegen  überall 
nicht  bedarf,  weil  nicht  in  Frage  steht,  wie- 
weit der  Kläger  gegenwärtig  noch  zur  Aus- 
übung e^7^es  bestimmten  Berufes  befähigt 
sei,  sondern  die  Reduktion  seiner  Erwerbs- 
fahigkeit im  Allgemeinen,  ohne  Rücksicht 
auf  eine  besondere  Berufsart  zu  beurtheilen 
und  dazu  der  Richter  gewiss  gerade  so  gut 
befähigt  ist,  wie  ein  Arzt.  In  dem  von  der 
Beklagten  citirten  Falle  Stacher  gegen  Nord- 
ostbahn (abgedruckt  in  den  bundesgericht- 
lichen Entscheidungen  Bd.  VI.,  S.  152)  wurde 
beim  Verlust  des  Daumenfingers  der  rechten 
Hand  eine  Reduktion  der  Arbeitsfähigkeit 
um  ca.  7^  angenommen.  Nun  mögen  die 
beiden  Fälle,  soweit  die  Grifffahigkeit  der 
übrigen  Finger  in  Frage  kommt,  so  ziemlich 
auf  eine  Linie  zu  stellen  sein,  denn  die 
Grifffahigkeit  des  Daumen-,  Zeige-  und  Mit- 
telfingers dürfte  derjenigen  des  Zeige-,  Mit- 
tel-, Ring-  und  kleinen  Fingers  so  ziemlich 
entsprechen,  weil  der  DanmenQnger  in  dieser 
Richtung  wohl  zwei  andere  ersetzen  dürfte. 


Dagegen  scheint  dem  Gericht  der  vorliegende 
Fall  deßwegen  etwas  kritischer  zu  liegen, 
weil  die  Kraftentwicklung  der  dem  Kläger 
übrig  gebliebenen  drei  Finger  denn  doch 
kaum  so  groß  ist  wie  diejenige  der  4  Finger 
außer  dem  Daumen.  Dazu  kommt,  daß  hier 
außer  den  beiden  Fingern  je  ein  Theil  des 
entsprechenden  Mittelhandknochens  operativ 
entfernt  werden  mußte  und  zudem  über  den 
ganzen  Handrücken  sich  hinziehende  Haut- 
narben vorhanden  sind,  sowie  daß  die  aus- 
gedehnte Nervenbildung  wenigstens  bei  schwe- 
rerer Arbeit  hinderlich  ist.  In  Berücksichti- 
gung und  freier  Würdigung  dieser  ganzen 
Sachlage  glaubt  das  Gericht  eine  zwischen 
einem  Viertheil  und  einem  Drittheil  sich  be- 
wegende Reduktion  der  Erwerbsfahigkeit  an- 
nehmen zu  sollen.  Bemißt  man  die  volle 
Erwerbsfahigkeit  auf  rund  2000  Fr.,  so  er- 
gibt sich  hienach  ein  Verdienstausfall  von 
rund  575  Fr.  jährlich.  Dieser  jährliche  Min- 
derverdienst muß  dem  Kläger  kapitalisirt  zu* 
gesprochen  werden,  da  die  Partheien  mit 
einer  einmaligen  Abfindung  statt  der  Renten- 
form einverstanden  sind.  Beim  Alter  des 
Klägers  (43  Jahre)  ist  zum  Ankauf  einer 
jährlichen  Rente  von  575  Fr.  nach  den  Sta- 
tuten der  Rentenanstalt  eine  Kapitaleinlage 
von  8395  Fr.  erforderlich  (für  100  Fr.  Rente 
1460  Fr.  und  für  575  Fr.  574  mal  mehr). 
Die  gefundene  Summe  darf  nun  aber  mit 
Rücksieht  darauf,  daß  die  einmalige  Kapital- 
leistung für  den  Kläger  offenbar  vortheilhafter 
ist,  füglich  auf  rund  8000  Fr.  gleich  der 
ihm  erstinstanzlich  gutgeheißenen  Summe 
reduzirt  werden. 


Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb. 

Bemeßung  der  Entschädigung.  Auslegung 
von  Art.  9  des  Haftpfiichtgesetzes  vom  25. 
Juni  1881  betreffend  die  Anrechnung  des 
vom  Arbeiter  aus  Versicherung  Empfangenen 
an  die  Haftpflichtentschädigung. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
25.  September  1888. 

Der  62  Jahre  alte  Gnßputzer  Matthias 
Mülli,  ein  langjähriger  Arbeiter  der  Gebrüder 
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Koch,  EiseDgiesserei  im  Sellnau-Zürich,  ver- 1  schulden,    in    Abrechnung    bringen    können 
letzte  sich  am  10.  Dezember  1887  im  Etab-  I  und   ihm  somit  denjenigen  Betrag  des  Scha- 
lissoment  seiner   Arbeitgeber   beim    Abladen  [  dens  noch  zahlen  müssen,  welcher  durch  die 
sogenannter  Masseln,  indem  ihm  ein   solches   ihren  eigenen  Prämienzahlungen  entsprechende 
50    Kilo    schweres    Roheisenstück    auf   die  ^  Quote   der   Versicherungsleistung    nicht   ge- 
linke Hand  fiel  und  die  drei  äußern  B'inger ,  deckt   werde   (Art.  9   des    Fabrikhaftpflicht- 
derselben     (kleiner    Finger,    Ringfinger    und   gesetzcs).     Seine  Rechnung  war  folgende : 
Mittelfinger)  quetschte.     Mülli  blieb  in  Folge !      Von  den   2000  Fr.,   welche  die  Versiche- 
der  Verletzung  bis  zum  24.  März  1888,  also  |  rungsgesellschaft  bezahlt  habe,  fallen  auf  die 
während    105    Tagen   vollständig  arbeitsun- 1  Prämienquote  von  42,857  7o,    die  vvn  den 
filhig   und   eilitt   dadurch   eine  Lohneinbuße   tf6*rö(fer/i  ÄTöcA/y^few^/ wuröfe»  857  Fr.  15 
von  388  Fr.  50  (sein  Taglohn  betrug  3  Fr.  i      auf  die  Prämienquote  der  Ar- 
70  Rp.).    Die  Verletzung  hatte  insofern  einen  I  beiter  57,143  7©                             1142  Fr.  85 
bleibenden,  die  Erwerbsfähigkeit  des    Mülli  I                                                         2000  F    00 
dauernd     beeinträchtigenden     Nachtheil    zur ;      j^.^  ^^^^^^^^^  ^^^  ^^^^^^^ 
Folge,  als  die  Beweglichkeit  der  g^^^^^                    ^^^  ^^^   Haftpflichtgesetz    2000  Fr. 
3    Finger   nicht   wieder   hergestellt    werden:      Daran  seien  ihnen  gutzuschrei- 
kann,     dieselben    vielmehr  für   immer    steif  i  ^^  ^g  gg^  o^^  ^^^  ^^^  ^^^  y^^. 
bleiben  werden.     Schon  zur  Zeit  ^^^^^^^\\^^^^^^^^^                           bezahlten 
hatten    die    Gebruder    Koch    ihre    Arbeiter '  «„^^^  °J;                                       Qr.7i?„i?; 
•Ax  1  X  rr  n  1  i^.         •  .             i   •   -i      tt  i.  n     öumme  mit                                       oo<  rr.  lo 
mittelst  Kollektivversicherung  bei  der  Unfall- , 

Versicherungsgesellschaft    Zürich    versichert. '      ^^^  haben  sie  somit  noch 
Dieser    wurde    sofort    eine   Unfall-Schaden- 1  zu  bezahlen  1142  Fr.  85 

Anzeige  gemacht  Am  28.  April  1888  er- ,  Diese  Summe  klagte  Mülli  gegenüber  den 
klärte  Mülli  der  Versicherungsgesellschaft, ,  Gebrüdern  Koch  ein.  Diese  bestritten  jedoch 
daß  er  sich  mit  einer  Gesammtentschädigungs- 1  die  Schuldpflicht,  weil  Kläger  den  Un&U 
summe  von  2000  Fr.  abfinden  lasse.  Diese  selbst  verschuldet  habe,  eine  Schadenersatz- 
acceptirte  die  Offerte  und  zahlte  dem  MQlli  i  pflicht  aus  dem  Haftpflichtgesetz  also  gar 
die  2000  ans  gegen  eine  Quittung  der  Ge-  i  nicht  bestehe,  eventuell  der  Schaden  7—800 
bruder  Koch,  als  ihrer  eigentlichen  Mitcon-  { Fr.  nicht  übersteige,  in  welchem  Falle  der 
traben ten,  dahin  gehend,  daß  sie  anerkennen, ;  Kläger  auch  nach  seiner  eigenen  Rechnung 
mit  dieser  Summe  für  alle  ihre  Ansprüche  '  nichts  mehr  zu  gut  habe  und  weil  ihnen 
auf  Grund  der  Versicherung  aus  dem  be-  :  endlich  die  ganze  von  der  Versicherungs- 
treffenden Unfall  abgefunden  zu  sein.  gesellschaft  geleistete  Summe,  eventuell  eine 
Die  Gebrüder  Koch  zahlten  an  die  Ver-  größere  Quote  gutgeschrieben  werden  müsse, 
sicherungsprämie :                                               >  Sie  legten  den  Art.  9   des  Fabrikhaftpflicht- 

1 .  aus  eigenen  Mitteln  42,857  7« !  g^setzes   eventuell   dahin  aus,   daß   auf  eine 

2.  aus  Lohnabzügen,  die  sie  \  Prämienleistung  des  Fabrikherm  von  50  7o 
den  Arbeite7*n  machten           57,143  7o  i  ^Je    ganze    Leistung   aus   der   Versicherung 

Die  letztere  Leistung  ist  also  in  Wirklich-  falle  und  somit  auf  42,857  7o  eine  Quot*, 
keit  eine  solche  der  .\rbeiter  und  nicht  der  die  dem  Verhältniß  von  42,857  zu  50  statt 
Arbeitgeber.  zu  100  entspreche,   sodaß  dem   Fabrikherm, 

Mit  Rücksicht  auf  diese  Thatsache  nahm  '  sobald  er  überhaupt  etwas  an  der  Prämie 
Mülli  gegenüber  seinen  Arbeitgebern  den  leistet,  zum  Voraus  50  7o  der  Leistung  aus 
Standpunkt  ein,  daß  sie  die  Leistung  der  I  der  Versicherung  und  von  den  übrigen  50  °^  o 
Versicherungsgesellschaft  nur  im  Verhältniß  ;  noch  eine  seiner  Prämienleistung  entsprechende 
der  von  ihnen  aus  eigenen  Mitteln  geleisteten  Quote  zukommen  würde. 
Prämienzahlungen  an  der  Schadenersatzsumme  Das  Bezirksgericht  Zürich  wies  die  Klage 
von  2000  Fr.,  dio  sie  ihm  auf  Grund  des  ab,  weil  die  Einrede  der  Beklagten,  daß 
Fabrikhaftpflichtgesetzes  vom  23.  Juni  1881    Kläger  durch  die  Zahlung  der  von  der  Ver- 
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sicherungsgeselhchaft  entrichteten  2000  Fr. 
fÖr  alle  seine  Entschädigungsansprüche  auch 
ihnen  gegenüber  befriedigt  sei,  als  begründet 
erscheine.  Dieser  Standpunkt  wird  wie  folgt 
motivirt : 

1.  Der  Art.  9  des  Haftpflichtgesotzes  be- 
stimme nur,  wie  bei  einer  Ünfallyersicherung, 
an  die  sowohl  der  Arbeiter  als  auch  der 
Arbeitgeber  Beitrage  geleistet  haben,  die 
Versicherungssumme  zu  zerlegen  sei  oder 
mit  andern  Worten,  welchen  Theil  derselben 
der  Arbeitgeber  als  aus  seinen  Mitteln  er- 
worben hinstellen  könne  und  mit  Bezug  auf 
welchen  Theil  der  Arbeiter  als  Selbstver- 
sicherer  zu  betrachten  sei.  Dagegen  stelle 
diese  Gesetzesbestimmung  nicht  etwa  den 
Satz  auf,  daß  der  Arbeitgeber,  wenn  er  der 
Klage  des  Arbeiters  die  Einrede  der  bereits 
erfolgton  gänzlichen  Schadloshaltung  entgegen- 
Ktelle,  sich  zur  Begründung  dieser  Einrede 
nicht  auf  Zahlungen  berufen  könne,  welche 
dem  Arbeiter  von  anderer  Seite,  aus  andern 
Mitteln  als  denen  des  Arbeitgebers  selbst  zu- 
geflossen seien.  Dieser  Satz  würde  mit  der 
Grundidee  des  ganzen  Hafkpflichtgesetzes  in 
schroffem  Widerspruch  stehen,  denn  diese 
gehe  dahin,  daß  der  Arbeiter  niemals  mehr 
zu  beanspruchen  habe  als  den  vollen  Ersatz 
des  ihm  in  Folge  des  Unfalles  effektiv  er- 
wachsenen Schadens.  Die  Richtigkeit  dieser 
Auffassung  ergebe  sich  mit  Koth wendigkeit 
aus  der  Betrachtung,  daß  die  ganze  Hafb- 
pflicbtgesetzgebung  lediglich  einen  Bestand- 
theil  des  Yersicherungsrechtes  bilde.  Der 
Arbeiter  sei  von  Gesetzeswegen  gegen  die 
mit  seinem  Beruf  verbundenen  Gefahren  ver- 
sichert, indem  der  Arbeitgeber  angehalten 
werde,  ihm  Tür  allfällige  Unglücksfälle  auf- 
zukommen. Der  oberste  Grundsatz  des  Yer- 
sicherungsrechtes sei  der^  daß  der  Versiehe- .; 
ningsnehmer  aus  der  Versicherung  nur  voll- 
ständige Schadloshaltung,  unter  keinen  Um- 
ständen aber  eine  Bereicherung  herleiten 
dürfe,  eine  solche  Bereicherung  müßte  aber 
die  Auslegung,  welche  Kläger  dem  Art.  9 
des  Haftpflichtgesetzes  gebe,  zur  Folge  haben. 
Der  Kläger  bekäme  außer  dem  vollen  und 
ganzen  Schaden  von  2000  Fr.  noch  weitere 
1142  Fr.  85,  würde  also  um  diesen  Betrag 
bereichert. 


2.  Dieser  Ausführung  konnte  nun  freilich 
das  Bedenken  entgegengehalten  werden,  daß 
die  dem  Arbeitgeber  eingeräumte  Vergünsti- 
gung, unter  Umstanden  (nämlich  wenn  er 
50  7o  der  Prämien  gezahlt  habe)  auch  die 
den  Arbeiter 'als  Selbstversicherer  betreffende 
Quote  der  Versicherungssumme  wie  von  sich 
aus  erworben  zu  behandeln,  gar  keine  prak- 
tische Bedeutung  hätte,  wenn  diese  Quote 
so  wie  so  von  der  Schadenssumme  in  Abzug 
zu  bringen  wäre.  Allein  das  Bedenken  halte 
nicht  Stich.  Allerdings  habe  jene  Vergünsti- 
gung eine  praktische  Bedeutung  dann  nicht, 
wenn  die  Versicherungssumme  sich  mit  der 
Schadenssumme  decke,  denn  dann  brauche 
der  Arbeitgeber  in  der  That  so  wie  so  nichts 
über  die  Versicherungssumme  hinaus  zu  be- 
zahlen. Von  tiefeinschneidender  Bedeutung 
werde  das  Privileg  des  Arbeitgebers  aber 
dann,  wenn  die  Versicherungssumme  hinter 
der  Schadenssumme  zurückbleibe,  wie  sich 
aus  folgendem  Beispiel  ergebe.  Wenn  der 
Arbeiter  für  6000  Fr.  versichert  sei,  der 
von  ihm  erlittene  Schaden  aber  8000  Fr. 
betrage,  so  könne  er  den  Arbeitgeber  für 
die  restirenden  2000  Fr.  belangen,  falls  der- 
selbe nur  40  7o  der  Prämie  bezahlt  habe, 
weil  dann  eben  nur  40  7o  der  Versicherungs- 
summe =  2400  Fr.  als  von  ihm  geleistet 
in  Berechnung  fallen.  Haben  dagegen  die 
Beiträge  des  Arbeitgebers  50  7o  der  c^nzen 
Prämie  ausgemacht,  so  sei  er  Kraft  jener 
Vergünstigung  von  allen  weitem  Ersatz- 
leistungen befreit.  Es  sei  dann  nämlich  so 
zu  halten,  als  wenn  er  die  ganze  Versiche- 
rungssumme, also  die  vollen  6000  Fr.  aus 
eigenen  Mitteln  gezahlt  hätte  und  da  nach 
Art.  6  des  Haftpflichtgesetzes  das  Maximum 
der  den  Arbeitgeber  treffenden  Entschädigung 
6000  Fr.  betrage,  so  seien  alle  Verpflichtungen 
des  Arbeitgebers  gegenüber  dem  Arbeiter 
in  Folge  der  Zahlung  der  Unfallversicherung 
erloschen. 

3.  Zuzugeben  sei  allerdings,  daß  der  Bun- 
dcsrath  bei  der  Abfassung  des  Entwurfes 
zum  Haftpflichtgesetz  auf  dem  Standpunkte 
des  Klägers  gestanden  zu  haben  scheine, 
denn  die  von  diesem  angeführte  Stelle  in 
der  Botschaft  zum  Entwurf  (Bundesblatt  1880 
IV.  Seite  579)  könne  wohl  kaum  anders  ver- 
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standen  werden.  Allein  das  Gericht  finde, 
dafi  hierauf  nichts  ankomme,  weil  die  be- 
zügliche Interpretation  mit  der  ratio  legis  im 
Widerspruch  stehen  würde,  kein  Gesetz  aber 
Bestimmungen  enthalten  könne,  welche  seiner 
eigenen  ratio  zuwiderlaufen. 

Gegen  dieses  Urtheil  appellirte  MüUi 
und  die  zweite  Inatanz  hob  dmselbe  denn 
auch  wirklich  auf  und  hiees  die  Klage 
in  vollem  Umiange  gut. 

Gründe: 

1.  Die  Klage  stellt  sich  als  Schadenersatz- 
klage aus  dem  Fabrikhaftpfiichtgesetz  dar. 
Die  Beklagten  anerkennen  die  Anwendbarkeit 
des  letztern  grundsatzlich  und  glauben  nur 
deCwegen  nicht  schadenersatzpflichtig  zu  sein, 
weil  der  Haftbefreiungsgrund  des  eigenen 
und  Allein  Verschuldens  des  Klägers  am  Un- 
fall zutreffe.  Allein  diese  Einrede  kann  Man- 
gels jeder  ordentlichen  Substantiirung  der- 
selben nicht  gehört  werden. 

2.  Der  dem  Kläger  aus  dem  Unfall  er- 
wachsene Schaden  erreicht  die  geltend  ge- 
roachte Summe  von  2000  Frkn.  vollständig. 
Zunächst  kommen  in  Betracht  die  Arztkosten 
im  Betrage  von  41  Fr.  Femer  war  der  Klä- 
ger vom  Tage  der  Verletzung  (10.  Dezember 
1887)  bis  zur  vollständigen  Heilung  (24.  März 
1888),  also  während  105  Tagen  vollständig 
arbeitsunfähig  und  ist  ihm  während  dieser 
Zeit  der  ganze  Lohn  von  3  Fr.  70  per  Tag 
entgangen,  woraus  sich  ein  Schaden  von 
388  Fr.  50  ergibt.  Als  Folge  der  Verletzung 
ist  ein  bleibender  Nachtheil,  bestehend  in  der 
Steifheit  der  gequetschten  3  Finger  zurück- 
geblieben, welcher  anerkanntermaßen  eine 
dauernde  Beeintriichtigung  der  Erwerbsfahig- 
keit  des  Klägers  nach  sich  gezogen  hat. 
Diese  zu  taxiren  und  den  daraus  resultiren- 
den  Schaden  zu  ermitteln,  ist  Aufgabe  des 
Richters  und  er  kann  dieselbe  ohne  Einho- 
lung eines  Expertengutachtens  lösen.  Die 
Reduktion  der  Arbeits-  und  Erwerbsfähi^keit 
darf  auf  einen  Sechstheil  veranschlagt  wer- 
den, der  Ausfall  am  Jahreslohn  also  auf 
185  Fr.,  wenn  man,  wie  üblich,  den  drei- 
hundertfiachen  Taglohn  dem  Jahresverdienst 
gleichsetzt  (300  X  3  Fr.  70  =  1110  Frk.. 
davon   7«  =  J85  Fr.).    Nach  den  Tabellen 


der  schweizerischen  Rentenanstalt  muß  ein 
62jähriger  Mann  für  einen  Franken  Rente 
eine  Einlage  von  9  Fr.  40  aufwenden.  Nach 
diesem  Maßstab  ist  der  auf  185  Fr.  per  Jahr 
veranschlagte  Verdienstausfall  zu  kapitalisiren : 
185  X  9,4  =  1739  Fr.,  welche  Summe  also 
den  Ersatz  für  die  theilweise  Invalidität  re- 
präsentirt.  Rechnet  man  die  beiden  vorge- 
nannten Posten  hinzu,  so  ergibt  sich  eine 
den  Betrag  von  2000  Fr.  übersteigende  Summe 
und  ist  damit  gezeigt,  daß  der  Kläger  seinen 
Schaden  nicht  zu  hoch  taxirt  hat. 

3.  Gegenüber  dem  so  ausgemittelten  Scha- 
denersatzanspruch im  Betrage  von  2000  Fr. 
erheben  die  Beklagten  die  Einrede  gänzlicher, 
eventuell  theil weiser  Zahlung,  indem  sie  gel- 
tend machen: 

a.  die  Forderung  des  Klägers  sei  dadurch 
vollständig  getilgt,  daß  er  den  gesammten 
Schadensbetrag  von  2000  Fr.  von  der  Un- 
fallversicherungsgesellschaft Zürich  erhalten 
habe,  und 

b.  eventuell  falle  den  Beklagten  nach  Art.  9 
des  Eabrikhafbpflichtgesetzes  zum  Voraus  die 
Hälfte  der  von  der  Unfallversicherung  aus- 
bezahlten Summe  zu  und  können  sie  über- 
dem  an  der  andern  Hälfte  in  dem  Verhältniß 
participiren,  in  dem  sie  gemeinsam  mit  dem 
Kläger  die  Versicherungsprämien  bezahlt 
haben. 

4.  Der  Kläger  anerkennt  die  Einrede  theil- 
weiser  Zahlung  in  dem  Sinne,  daß  er  sich 
denjenigen  Betrag  der  von  der  Versicherungs- 
gesellschaft empfangenen  2000  Fr.  anrechnen 
lassen  will,  welcher  dem  von  Gebrüder  Koch 
aus  eigenen  Mitteln  geleisteten  Prämien  be- 
trag von  42,857  7o  im  Verhältniß  zu  100  '/o 
entspricht  und  dieser  Standpunkt  ist  der  allein 
richtige  und  dem  Gesetze  entsprechende,  weß- 
halb  rechtlich  nur  der  Betrag  von  857  Fr.  15 
als  von  den  Beklagten  geleistet  angesehen 
werden  kann  und  sie  somit  die  Difi'crenz  bis 
auf  den  Gesammtschaden  von  2000  Fr.  mit 
1142  Fr.  85  gleich  der  Klagesumme  noch 
zu  bezahlen  haben. 

5.  Die  Frage  der  Anrechnung  der  Ver- 
sicherungssumme ist  in  Art.  9  des  Ilaft- 
pfiichtgesetzes  klar  und  deutlich  gelöst.  Ks 
ist  schwer  verständlich,  wie  die  erste  Instanz 
aus  dieser  Gesetzesbestimmung  und  dem  Haft- 
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pflichtgesetz  überhaupt  herauslesen  konnte, 
daß  die  Beklagten  die  ganze,  von  der  Ver- 
sicherungsgesellschaft ausbezahlte  Summe  mit 
ihrer  Schuld  aus  der  Haftpflicht  verrechnen 
dürfen,  ja  sogar  allgemein,  „daß  der  Arbeit- 
geber, wenn  er  der  Klage  des  Arbeiters  die 
Einrede  bereits  erfolgter  gänzlicher  Schadios- 
haltung  entgegensetzt,  sich  auch  auf  Zah- 
lungen berufen  könne,  welche  dem  Arbeiter 
von  anderer  Seite,  aus  andern  Mitteln  als 
denen  des  Arbeitgebers  zugeflossen  sind.^ 

6.  Die  Beklagten  haben  zwar  von  sich  aus 
den  Versicherungsvertrag  mit  der  Unfallver- 
sicherungsgesellschaft abgeschlossen ;  sie  wer- 
den im  Vertrage  als  Versicherungsnehmer  be- 
zeichnet, nicht  die  einzelnen  Arbeiter.  Aber 
sie  haben  den  Kläger  an  der  Bezahlung  der 
Versicherungsprämien  participiren  lassen  und 
zwar  zu  57,148  7o)  während  sie  selbst  bloß 
42,857  7o  leisteten.  Mithin  haben  die  Be- 
klagten ein  Recht  auf  Einrechnung  der  Ver- 
sicherungssumme von  2000  Fr.  bloß  im  Ver- 
hältniß  der  von  ihnen  geleisteten  Beträge, 
also  auf  Einrechnung  eines  Betrages  von 
857  Fr.  14,  während  dem  Kläger  die  übri- 
gen 1142  Fr.  85  ohne  Weiters  zu  Eigenthum 
zugefallen  sind,  für  welchen  Betrag  er  eben 
als  Selbstversicherer  zu  betrachten  ist. 

7.  Es  rechtfertigt  sich,  den  völlig  irrigen 
Rechtsausflihrungen  der  ersten  Instanz  gegen- 
über, eine  auf  den  Sinn  von  Artikel  9  des 
Fabrikhaftpflichtgesetzes  bezügliche  Stelle  aus 
einem  ständerätblichen  Kommissionalbericht, 
verfaßt  von  Ständerath  Hofmann  und  abge- 
druckt im  Bundesblatt  von  1881,  Seite  477, 
hier  wiederzugeben.  Sie  lautet:  „Daß  in 
Fällen  von  Versicherungen,  an  denen  der  Ar- 
beitgeber participirt,  die  bezahlte  Versiche- 
rungssumme pro  rata  seines  Beitrags  Verhält- 
nisses an  der  von  demselben  zu  leistenden 
Entschädigung  in  Abrechnung  zu  fallen  habe, 
ist  bloße  privatrechtliche  Folge  eines  gemein- 
samen von  Arbeitgeber  und  Arbeitnehmer 
unternommenen  Rechtsgeschäftes  und  bedarf 
insoweit  keiner  besondern  gesetzlichen  Regu- 
lirung.'^  Ferner  kann  auf  die  übrigen  auf 
den  Entwurf  und  die  Berathung  des  Fabrik- 
haftpflichtgesetzes bezüglichen  Berichte  im 
Bundesblatt  von  1880  und  1881  verwiesen 
werden  \  ebenso  auf  die  Rechtssprechung  des 


Bundesgerichtes  (B.  E.  X.  358)  und  die  der 
zürcherischen  Gerichte  (Handelsger.  Entschei- 
dungen H  288)  bezüglich  der  Frage  der  Ein- 
rechnung von  Bezügen  aus  Krankenkassen, 
Versicherungsanstalten  u.  s.  w. 

8.  Der  Art.  9  des  Haftpflichtgesetzes  be- 
stimmt, daß  die  Bezahlung  von  wenigstens 
50  */o  der  Prämien  durch  den  Arbeitgeber 
der  vollständigen  Selbstentrichtung  derselben 
durch  ihn  gleichkommen  soll  und  nun  wird 
diese  Bestimmung  von  den  Beklagten  dahin 
ausgelegt,  daß  dem  Arbeitgeber  bei  gemein- 
schaftlicher Versicherung  immer  und  ohne 
alle  Rücksicht  auf  das  Maß  seiner  Betheili- 
gung an  der  Piümienentrichtung  50  7o  ^^^ 
Versicherungssumme  und  überdem  von  der 
andern  Hälfte  ein  zum  bezahlten  Prämien- 
betrag proportionaler  Antheil  zukommen  soU. 
Diese  Auslegung  bedarf  indessen  keiner  be- 
sondem  Widerlegung.  Sie  ist  mit  dem  Wort- 
laut und  dem  Sinn  des  Gesetzes  einfach  un- 
vereinbar. 


Bürgschaft 

Der   Eigentbumsvorbehalt    als    Sicherheit 
im  Sinne  von  Art.  508  des  O.-R. 
Obergericht  Zürich,   Appellationskammer, 
1.  September  1888. 

Rudolf  Müller  in  Langenhardt  kaufte  am 
18.  November  1883  von  Joseph  Weil  in 
Wildberg  zwei  Rinder  um  den  Preis  von 
500  Fr.  und  stellte  für  den  Kaufpreis  einen 
Schuldschein  aus,  in  welchem  er  auf  Maitag 
1884  Zahlung  versprach  und  worin  femer 
gesagt  ist,  daß  sich  Weil  bis  zur  gänzlichen 
Zahlung  das  Eigenthum  an  den  beiden 
Rindern  vorbehalte.  Der  Bruder  des  Schuld- 
ners, Kaspar  Müller,  leistete  dem  W^eil  über- 
dem für  die  500  Fr.  Bürg-  und  Selbstzahler- 
schaft. Später  gab  Müller  dem  W^eil  eines 
der  beiden  Rinder  wieder  zurück  und  es 
wurden  ihm  dafür  320  Fr.  gutgeschrieben, 
so  daß  er  noch  180  Fr.  schuldig  geblieben 
wäre.  Für  diesen  Betrag  belangte  Weil  den 
Bürgen  und  Belbstzabler,  nachdem  der  Haupt- 
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Schuldner  in  Konkurs  geraten  war,  dieser 
bestritt  aber  die  Schuldpflicht,  indem  er  zum 
Beweise  verstellte,  daß  dem  Kläger  auch 
das  II.  Rind  zurückgegeben  worden  sei. 
Ueber  die  Frage  der  Erheblichkeit  dieses 
Beweissatzes  sprach  sich  die  zweite  Instanz 
in  ihrem  die  Klage  abweisenden  Urtheil  fol- 
gendermaßen aus : 

Der  Vertreter  des  Klägers  nimmt  auch 
heute  den  Standpunkt  ein,  daß  die  erste  In- 
stanz auf  den  Beweissatz  des  Beklagten 
Mangels  jeder  Substantiirung  nicht  hätte  ein- 
treten sollen  und  führt  dießfalls  aus,  daß 
zu  einem  erheblichen  Beweisanerbieten  des 
Beklagten  die  Bezeichnung  des  Titels  ge- 
hört hätte,  unter  welchem  die  angebliche 
Rückgabe  des  zweiten  Rindes  durch  den 
Hauptschuldner  an  den  Kläger  stattgefunden 
habe,  da  ja  möglicherweise  das  fragliche 
Rind  auch  nur  zum  commissionsweisen  Ver- 
kaufe dem  Weil  übergeben  worden  sein  könne. 
Nun  konnte  aber  der  Kläger  ohne  Gefähr- 
dung seiner  Sicherheit,  des  im  Kaufverträge 
stipulirten  Eigenthumsvorbehaltes,  für  seinen 
Schuldner  nicht  veräußern  und  zudem  war 
er  gegenüber  dem  Bürgen  verpflichtet,  diese 
Sicherheit  nicht  preiszugeben.  Es  war  seine 
Pflicht  und  Schuldigkeit,  seine  Befriedigung 
vor  Allem  in  dem  Kaufsobjekte  selbst  zu 
suchen  und  hätte  der  Verzicht  auf  diese 
Sicherheit  den  Verlust  seiner  Rechte  gegen- 
über dem  Bürgen  zur  Folge  gehabt.  Mithin 
kommt  es  nicht  darauf  an,  unter  welchem 
Titel  die  Uebergabe  stattgefunden  habe,  son- 
dern es  kommt  lediglich  darauf  an,  ob  über- 
haupt die  Rückgabe  erfolgt  sei,  ist  diese  er- 
folgt, so  ist  Kläger  für  seine  Forderung  be- 
friedigt oder  der  Beklagte  deßhalb  von  der 
Haft  aus  Bürgschaft  befreit,  weil  die  im 
Eigenthumsvorbehalt  liegende,  vom  Kläger 
entgegen  der  Vorschrift  von  Art,  508  des 
O.-R.  aufgegebene  und  daher  von  ihm  dem 
Effecte  nach  wieder  gutzumachende  Sicher- 
heit dem  Werth  der  eingeklagten  Forderung 
gleichkommt. 


Literarisches. 

Im  Kommissionsverlag  von  J.  Jenhi^s  Buch- 
handlung (H.  Koehler)  in  Bern  ist  erschienen : 
der  erste  Band  einer  Sammlung  der  schwei- 
zerischen Bandesgesetze  mit  Erläuterungen, 
enthaltend  die  Bundesverfassung  vom  Jahre 
1874.  Es  wird  hier  angezeigt,  daß  sich  die 
weiter  erscheinenden  Bände  mit  folgenden 
Materien  der  Bundesgesetzgebung  befassen: 

2.  Band.  Die  Militärorganisation. 

3.  y,       Civilstand   und   Ehe.     Handlungs- 

fähigkeit. 

4.  „       Eisenbahngesetzgebung. 

5.  „       Zollgesetzgebung  und  Handelsver- 

träge. 

6.  „       Gewerbegesetzgebung. 

7.  „       Landwirthschaft,  Wald  und  Wasser, 

Fischerei  und  Jagd. 

8.  „       Auswanderungsgesetzgebung. 

9.  „       Steuerwesen. 

10.  „       Strafrecht. 

11.  „       Alkoholgesetzgebung. 

12.  „       Internationale    Beziehungen     und 

Verträge. 

13.  „  Arbeitergesetzgebung. 

14.  „  Sanitätsgesetzgebung. 

15.  jf  Post,  Telegraph  und  Telephon. 

16.  „  Münzwesen.     Banknoten  wesen. 

17.  „  Maß  und  Gewicht. 

18.  „  Niederlassungs  wesen. 

19.  „  Obligationenrecht.  Betreibung  und 

Konkurs. 

20.  „       Literarisches,     künstlerisches    und 

gewerbliches  Eigenthum. 
u.  s.  w.  u,  s.  w. 
Der  Herausgeber  sagt  in  seinem  Vorwort: 
Von  Werken  ähnlicher  Art  unterscheide  sich 
das  vorliegende  Unternehmen  schon  dadurch, 
daß  es  jeden  einzelnen  Artikel  des  bespro- 
chenen Gesetzes  beleuchte,  in  der  Einleitung 
nach  seiner  Entstehung  und  in  den  Erläute- 
rungen nach  seiner  Tragweite  und  seiner 
Ausführung  durch  die  zuständigen  Behörden, 
wodurch  jeder  Band  zum  praktischen  Nach- 
schlagebuch werde,  und  zwar  so,  daß  der 
Schweizerbürger  so  zu  sagen  für  jeden  Fall, 
in  dem  er  sich  Rath  holen  wolle,  einen  Prä- 
zedenzfall finde,  in  welchem  Bundesrath, 
Bundesgencht  oder  Bundesversammlung  in 
ähnlicher  Sache  bereits  entschieden  haben.     , 
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Der  vorliegende  Band  beginnt  mit  einer 
Einleitung,  in  welcher  dem  Leser  ein  anschau- 
liebes Bild  von  der  geschichtlichen  Entwick- 
lung des  heutigen  Bundesstaates  vor  Augen 
geführt  wird.  Dann  folgt  der  Abdruck  der 
Bundesverfassung  vom  Jahre  1874  und  an- 
schließend daran  die  Erläuterungen  zu  den 
einzelnen  Artikehi  des  Grundgesetzes.  Diese 
Erläuterungen  nun  sind  naturlich  die  Haupt- 
sache und  es  muß  anerkannt  werden,  daß  sie 
allen  denjenigen,  die  sich  um  die  Entwicklung 
des  Ausbaues  unserer  Bundesverfassung  und 
um  die  Anwendung  der  verfassungsmäßig 
garantirten  Rechte  interessiren,  ein  schätz- 
bares Material  bieten.  An  Hand  dieser  Er- 
läuterungen und  der  Citate  sollte  es  möglich 
sein,  sich  im  gegebenen  Fall  von  Demjenigen 
zu  unterrichten,  was  für  die  Lösung  einer 
konkreten,  in  dieses  Qebiet  fallenden  Frage 
zu  wissen  nöthig  ist. 

Der  vorliegende  Band  bildet  den  Ausgangs- 
punkt einer  Sammlung  aller  Bundesgesetze, 
denen  eine  gleiche  Bearbeitung  zu  Theil  wer- 
den soll  und  erhalten  wir  somit  in  dem  Gan- 
zen eine  Zusammenstellung  des  g^samroten 
Bundesrechtes  mit  gleichzeitiger,  sich  an  die 
Praxis  der  zuständigen  Behörden  anlehnender 
Erläuterung  desselben,  was  gewiß  nur  be- 
grfißt  werden  kann. 


Von  allen  Ausgraben  des  Schweizerischen  Obligationen'  , 
Rechte«  ist  üi^enigfe  yon  Bundesrichter  Dr.  Hafner  ent-  j 
•ohieden  die  empfehlenswertheste.    äie  gibt  den  voUständi-  < 
gen  Wortlaut  des  Oesetxes  mit  zahlreichen  Verweisungen 
Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst  einem  ausserordent- 
lich sorgfältigen  Sachregister.   Preis,  solid  gebunden,  Fr.  6.  | 
Dieses  Buch   ist   für  jeden   Qeüchaftsmann   unentbehrlich* 
(Verlag  Ton  Grell  Füssli  &  Co.  in  Ziirich.) 


Transmissions  Seile 

Schiffsseile 

Elaschenzugseile  &  Anfzugseile 

liefert  in  bester  Qualität  die 

Mech.  Bindfadenfabrik 
n  [o.v.i]        Schaffhausen. 


Verlage  von  Orell  Fuaali  <f  Co.  in  Zürich, 

Der 

§i7il'  und  igtrafprozess 

des 

Bundes  und  des  Kantons  Zörich. 


Ein  Kommentar 
I  auf  (xrundlage  der  Praxis. 

Band  I. 
Von  Brof.  Dr.  Meili. 

Preis  eleg.  geb.  Fr.  3.,  brosch.  2  Fr.  25  Cts. 

^*«  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
rtchtsYerfaßung  und  des  CiTilprozeCes  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze   über  die  Organisation  der  Bundes- 

j  rechtspflege  und  über  das  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 

I  keiten  nebst  Ergänzungsgesetzen.  Ist  schon 
das  Studium  dieser  Gesetze,  von  denen  das 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichung  mit 
andern  Prozeßgesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten YerfSftssers  den   instruktivsten   Aufschluß 

I  darüber,   wie  sich  diese  Organisation  in  der 

;  Praxis  bewährt  hat. 

I      Verlag  von  Orell  Füssli  dD  Comp- 
I  in  Zürich. 

Soeben  erschien 

Grundiiss 

zu 

AMenlscM  Torlgsiuiii 

I  über 

I   Das  Civilprosessrecht   des  Kantons 
'  Zürich  und  des  Bundes 

von 
Dr.  F.  Meili^ 
I         Professor  an  der  Universität  in  Zürich. 

Preis  2  Franken« 

)       Zu  beziehen  durch  alle  Buchhandlungen. 

I      fiV^  Dieser  Nummer    liegt   ein  Prospekt 

j  bei  von  Ferdinand  Enke^  Verlagsbuchband- 

I  lung  in  Stuttgart^   betr.  Zeitschrift  für  das 

gesammte  Handelsrecht.  (^ ^r^r^Ar^ 


Pmck  von  £.  £pprecht  in  Aifoltem  a.  A« 


16.  November  1888. 
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Hanlclsreclitliche  Entscheiinngei 

Redaktton:       Oberrichter  J.  Ooteweiler,  Mitglied  dca  Haadelagerichta.    Yerlkg  ron  Orell  FQmU  ft  Cie.  In  ZUrieh. 

Abonxiament:    Die  ,;BUltter"  encheinen  eile  14  Tage  und  können  bei  allen  Poststellen  in  der  Schweia,  in  Deatachlsad  und  Oeatreleh 

Ungarn,  aowie  in  allen  Bnohhandlnngen  abonnlrt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Franken. 
Inserate:  Preia  pro  gespaltene  Petitseile  tO  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annonoenbureanx  und  direkt  von 

den  Verlegern  Orell  FtlBBli  A  Comp,  in  SOrioli. 

INHALT:  I.  Entseheidungen  des  Handelsgerichtes  ZQrich  betreffend :  a.  Kauf.  Bficktritt  des  Käufers 
(Art.  834  O.-R.)  und  Schadenersatzanspruch  desselben,  b.  Dienstvertrag.  Schadenersatxforderung  aus  Torzeltiger  Ent- 
lassung (Art.  843  und  346  O.-R.)  II.  Entscheidung  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  betreffend : 
a.  Kaof.  KonTentionalstrafbestimmung.  Yertraglicher  Verzicht  auf  die  Anrufiing  richterlicher  Ermässigung  der  Strafe 
etc.  b.  Dienstvertrag.  Die  stillschweigende  Fortsetzung  trotz  Torangegangener  KOndigung  begrSndet  keine  Ver- 
mnthung  der  Yertragserneucrung.  c.  Forderung  aus  unerlaubter  Handlung  (Art.  60,  51  und  63  des  O.-R.)  d.  Schenkung 
einer  Forderung.  Schriftliche  Form  der  Abtretung  als  Erforderniss  für  den  Vollzug  der  Schenkung.  ^  e.  Die  Berech- 
nung der  noiarialisohen  Staatsgebühr  für  Vormerknahme  von  Personalveränderuugen  innerhalb  einer  Firma.  III.  Lite- 
raturanseigen.   


Entscheidungen 

des 

Handelsgerichtes  Zürich. 


I. 
Kauf. 

Rücktritt  vom  Vertrag  seitens  des  Käu- 
fers wegen  angeblichen  ErfQllungsverzuges 
des.  Verkäufers  (Art.  234  des  O.-R.). 

Schadenersatzklage  desselben  auf  Grund  der 
Art.  234  und  124  des  O.-R. 

(ürtheil  vom  14.  September  1888 
i.  S.  Braunsekweig  ca.  Schwarzenbach.) 


Die  Firma  Braunschweig  &  Cie.  in  Basel, 
welche  Handel  mit  seidenen  Foulards  und 
Bändern  betreibt,  bestellte  im  Mai  1887  bei 
dem  Seidenfabrikanten  F.  Schwarzenbach- 
Suter  in  Thalweil  806  Dutzend  Cache-nez 
„Surrah  VIII*  in  verschiedenen  Größen  und 
Dessins,  successive  lieferbar  bis  Ende  August 
zu  5  Fr.  25  per  Dutzend  in  45  cm.  Größe, 
die  übrigen  Größen  zu  verhältnißmäßig  hohem 
Preisen.  Schwarzenbach  antwortete  mit  Brief 
vom  7.  Juni  1887:  „Ich  würde  Ihren  Auf- 
trag annehmen,  wenn  Sie  Lieferung  im  Sep- 
tember eingehen  könnten.  Eine  Theilsendung 
kann  ich  vor  Ende  August  unmöglich  aus- 
führen.'' Schon  am  folgenden  Tage  erklärten 


sich  die  Besteller  damit  einverstanden  und 
war  hicmit  der  Vertrag  perfect.  Am  28.  Juli 
bemerkte  Schwarzenbach  nochmals,  daß  er 
den  Auftrag  nicht  früher  effectuiren  könne, 
als  wie  unterm  7.  Juni  mitgetheilt.  Trotz- 
dem verlangten  Braunschweig  &  Cie.  schon 
am  3.  August  unter  Berufung  darauf,  daß  ein 
Kunde  auf  Ablieferung  dränge  und  mit  Annul- 
lirung  der  Bestellung  drohe,  daß  Schwarzen- 
bach Alles,  was  fertig  sei,  abschneide,  wor- 
auf dieser  indeß  am  4.  August  antwortete: 
„Ich  übernahm  Ihre  Ordre  ausdrücklich  nur 
mit  Lieferung  im  September^  womit  Sie  sich 
einverstanden  erklärten.  Sie  können  daher 
keine  frühere  Lieferung  verlangen  oder  gar 
die  Ordre  schon  vor  Verfall  annulliren.* 
Braunschweig  &  Cie.  erwiderten  am  5.  Au- 
gust, sie  denken  nicht  daran,  die  Ordre  zu 
annulliren,  es  sei  ihnen  nur  darum  zu  thun, 
den  ungeduldigen  Kunden  zu  bedienen,  weß- 
halb  sie  um  eine  Sendung  bis  15.  August 
bitten.  Diese  Bitte  wurde  wiederholt  mit 
Korrespondenzkarte  vom  21.  August,  von 
Schwarzenbach  aber  am  24.  August  dahin 
beantwortet,  er  könne  noch  keine  Sendung 
machen,  er  müsse  vielmehr  zu  seinem  Leid- 
wesen mittheilen,  daß  die  bestellte  Waarc  in 
Folge  theilweiser  Arbeitseinstellung  seiner 
Arbeiter  etwas  verspätet  d.^  per  September* 
Oktober  eingehen  werde^^v^^^  f^ 
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Als  gegen  Mitte  September  immer  noch 
keine  Waare  kam,  begab  sich  Braunschweig 
persönlich  nach  Thalweil,  um  sich  nach  dem 
Stand  der  Arbeiten  zu  erkundigen,  er  fand 
jedoch  erst  11  Pakette  67  cm.  Cache-nez 
fertig  Yor.  Darüber  sprachen  die  Besteller 
mit  Brief  vom  15.  September  ihre  Verwun- 
derung aus  und  bemerkten:  ,, Wahrscheinlich 
kam  die  Verspätung  auch  daher,  weil  Sie 
glaubten,  die  Waare  sei  erst  lieferbar  Oktober. 
Sie  glauben  nicht,  welchen  Schaden  wir  hie- 
durch  haben,  indem  wir  liefern  sollten  und  doch 
noch  keine  Waare  haben.  Vorläufig  ersuchen 
wir  Sie  nun,  uns  die  Hälfte  von  jedem  Dessin 
und  jeder  Größe  zugehen  zu  lassen  und  zwar 
unausgerüstet  per  Gepäcksendung ;  den  Rest 
erwarten  wir  per  Ende  September.^  Darauf 
antwortete  Schwarzenbach  am  20.  September: 
„Bei  dem  außerordentlich  schönen  Wetter 
sind  unsere  Arbeiter  den  Sommer  hindurch 
aufs  Feld  gegangen  und  ich  habe  seit  Mona- 
ten kaum  einen  Viertheil  desjenigen  Quan- 
tums eingenommen,  worauf  zu  zahlen  ich  be- 
rechtigt war;  weder  ich  noch  andere  Fabri- 
kanten konnten  gegen  diese  ^force  majeure^ 
aufkommen.  Im  Uebrigen  sind  Arbeitslöhne 
um  25  Cts.  per  Pack  gestiegen,  abgesehen 
davon,  daß  Seidenpreise  jede  Woche  höher 
sind,  Bodaß  ein  wirklicher  Schaden  kaum  nach- 
zuweisen wäre.  Indem  ich  mein  Ergebenes 
vom  24.  August  bestätige,  ersuche  Sie  um 
gef.  Anzeige,  ob  Sie  mit  der  angegebenen 
Lieferzeit  einverstanden ;  ich  werde  Ihnen  von 
jetzt  ab  jede  Woche  Sendung  machen.^ 

In  ihrer  Erwiderung  vom  21.  September 
lehnen  es  Braunschweig  &  Cie.  ab,  sich  auf 
die  Details  des  obigen  Briefes  einzulassen 
und  erklären  bündig,  daß  wenn  Schwarzen- 
bach nicht  im  Stande  sei,  zu  liefern,  er  eben 
die  Bestellung,  welche  ai{f  lieferbar  Sep- 
tember laute,  nicht  hätte  annehmen  sollen. 
Immerhin  heißt  es  dann  am  Schlüsse:  «Wir 
wollen  jedoch^  um  unsere  fernem  Relationen 
nicht  zu  stören,  den  Rückstand  annehmen 
per  Oktober,  jedoch  bis  25.  laufenden  Mo- 
nats müssen  wir  ein  größeres  Quantum  haben, 
welches  wir  direkt  hieher  per  Gepäcksendung 
erwarten."  In  einem  Nachsatz  wird  hinzuge- 
fügt: „Mindestens  die  Hälfte  von  jedem  Des- 
min und  Größe." 


Mit  Schreiben  vom  22.  September  gibt 
Schwarzenbach  den  Bestellern  die  bestimmte 
Zusicherung,  daß  er  trotz  bedeutendem  Auf- 
schlag die  bestellte  Waare  complet  und  mu- 
sterconform  liefern  werde,  dagegen  mdsse  er 
von  ihnen  eine  mmmwundene  und  vorbe- 
fuUtslose  Erklärunc^  haben,  daß  sie  die  Waaren, 
tote  sie  eingehen,  zum  Bestellpreise  accep- 
tiren."  Hierauf  erwiderten  Braunschweig  & 
Cie.  folgenden  Tages:  „Die  Haltung  Seh war- 
zenbachs  sei  ihnen  unbegreiflich;  wie  schon 
mitgetheilt  erwachse  ihnen  aus  dem  Preis- 
aufschlag durchaus  kein  Vortheil,  da  sie  die 
bestellte  Waare  schon  lange  und  zwar  liefet- 
bar  September  verkauft  haben«  Sie  gewär- 
tigen bis  zum  25.  September  eine  grossere 
Sendung  per  Gepäcksendung,  die  Hälfte  von 
jedem  Dessin  und  jeder  Größe  und  den  Rest 
per  Anfang  Oktober.  Als  Schwarzenbach  am 
27.  September  schrieb,  daß  ihm  dieß,  wie 
Braunschweig  &  Cie.  wissen,  nicht  möglich 
sei,  telegraphirten  diese,  es  brauche  nicht 
genau  die  Hälfte  zu  sein,  sie  erwarten  je- 
doch umgehend  Bericht,  wie  viel  Stucke  bis 
jetzt  eingegangen  seien.  Gleichzeitig  drohten 
sie  mit  gerichtlichem  Vorgehen,  für  den  Fall, 
daß  sie  bis  30.  September  nicht  im  Besitze 
einer  großem  Sendung  seien.  Statt  einer 
solchen  erhielten  Braunschweig  &  Cie.  von 
Schwarzenbach  am  4.  Oktober  eine  Zuschrift 
des  Inhalts,  er  sei  noch  immer  nicht  im 
Besitze  einer  definitiven  Antwort  auf  seinen 
Brief  vom  22.  September  und  bitte  daher  um 
Bericht,  damit  er  mit  den  Lieferungen  be- 
ginnen könne.  Die  Antwort  der  Besteller 
ging  dahin,  daß  sie,  nachdem  auf  gütlichem 
Wege  nichts  auszurichten  gewesen  sei,  die 
Sache  einem  Advokaten  übergeben  haben. 
Dieser  Advokat,  Dr.  Foigenwinter  in  Basel, 
zeigte  dann  dem  Schwarzenbach  am  8.  Ok- 
tober 1887  an,  daß  Braunschweig  &  Cie., 
nachdem  er,  Schwarzenbach,  die  per  Ende 
September  versprochene  Waare  weder  ganz 
noch  theilweise  geliefert  und  auch  eine  Ver- 
pflichtung, die  Lieferung  auf  Mitte  Oktober 
nachzuholen,  nicht  habe  übernehmen  wollen, 
nunmehr  vom  Vertrage  zurücktreten.  Braun- 
schweig sei  genöthigt  gewesen,  die  gleiche 
Waare  von  dritter  Seite  zu  beziehen.  ^Er 
wird  Sie*,  —  so  schließt  die  Zo^hriA)  — 
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„falls  Sie  sich  nicht  gütlich  mit  ihm  verstän- 
digen, wofür  ich  Ihnen  Frist  von  8  Tagen 
setze,  gerichtlich  für  den  Schaden  belangen.^ 

Aach  die  Antwort  auf  diese  Anzeige  hin 
war  keine  andere,  als  daß  Schwarzenbach 
bereit  sei^  die  Waare  successive,  so  wie  sie 
eingehe,  abzuliefern,  insofern  Braunschweig 
&  Cie.  die  Lieferungen,  toie  bestellt,  accep- 
tiren  wollen ;  eine  Sendung  liege  schon  bereit, 
Dr.  Feigenwinter  erwiderte  indessen,  daß  man 
auf  diese  Propositionen  und  Vertröstungen 
nicht  mehr  eingehen  könne. 

Es  folgten  nun  Yergleichsunterhandlungen, 
die  sich  aber  zerschlagen.  Am  18.  Novem- 
ber 1887  reichten  Braanschweig  &  Cie.  beim 
Friedensrichteramt  Klage  auf  Bezahlung  von 
2000  Fr.  Schadenersatz  ein,  beim  Gericht 
selbst  wurde  indeß  diese  Klage  erst  unterm 
21.  Juni  1888  anhangig  gemacht.  In  der 
schriftlichen  Klagebeantwortung  beschrankte 
sich  Schwarzenbach  nicht  darauf,  die  Verwer- 
fung der  Klage  zu  verlangen,  sondern  er 
stellte  widerklageweise  das  Rechtsbegehren, 
daß  die  Kläger  verpflichtet  werden,  die  be- 
stellte Waare  zu  dem  vereinbarten  Preise  an- 
zunehmen and  ihm  den  erlittenen  Zinsausfall 
zo  vergüten  oder  aber,  daß  dieselben  verhalten 
werden,  ihm  für  die  nicht  unerhebliche  Preis- 
differenz aufzukommen.  In  der  Hauptverhand- 
lung ließ  dann  aber  Schwarzenbach  die  erste 
Alternative  dieses  Rechtsbegehrens  (Bezug  und 
Bezahlung  der  Waare)  fallen,  weil  es  gelun- 
gen sei,  ungefähr  die  Hälfte  der  Waare,  wenn 
auch  mit  Verlust,  zu  verkaufen.  Dagegen 
hielt  er  daran  fest,  daß  Kläger  verpflichtet 
werden,  ihm  die  Differenz  zwischen  dem  ver- 
einbarten Kaufpreis  und  dem  heutigen,  gerin- 
gem Werth  der  Waare  mit  1587  Fr.  75  zu 
ersetzen. 

Dc^  Gericht  erklärte  den  Schadenersatz- 
anspruch der  Kläger  als  prinzipiell  be- 
gründet, fand  aber,  dass  rmr  ein  Schaden 
van  220  Frkn.  öO  nachgewiesen  sei  und 
Mess  desshcdb  die  Kaupiklage  in  diesem 
reduzirten  ün\fange  gut.  Die  Widerklage 
wurde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Die  Grundlage  des  Prozesses  bildet  ein 
im  Mai  1887  zwischen  den  Litiganten  abge- 


schlossener und  bis  heute  unerfüllt  gebliebe- 
ner Kauf  über  eine  Partie  seidener  Cache-nez. 
Der  Kläger  behauptet,  der  Beklagte  sei  in 
Lieferungsverzug  gerathen,  was  ihn,  da  es 
sich  um  einen  kaufmännischen  Verkehr  handle 
und  ein  bestimmter  Lieferungstermin  verab- 
redet worden  sei,  gemäß  Art.  234  des  O.-R. 
berechtigt  habe,  vom  Vertrag  ohne  Weiteres 
zurückzutreten  und  auf  Schadenersatz  zu  kla- 
gen. Der  Beklagte  dagegen  nimmt  den  Stand- 
punkt ein,  der  Kläger  befinde  sich  im  An- 
nahmeverzug und  leitet  hieraus,  da  die  Seide 
inzwischen  abgeschlagen  hat,  das  Recht  her, 
denselben  für  die  Differenz  zwischen  dem 
stipulirten  Verkaufspreis  und  dem  heutigen 
Werth  der  Waare  zu  belasten. 

2,  Um  untersuchen  zu  können,  ob  der  Be- 
klagte seine  Verpflichtungen  aus  dem  Kaufs- 
vertrage rechtzeitig  erfüllt  bezw.  die  von  ihm 
geschuldete  Leistung  gehörig  anerboten  habe, 
wird  vor  Allem  festzustellen  sein,  wie  die 
Lieferung  vereinbart  worden  ist.  Dießfalls 
sind  zunächst  maßgebend  die  Briefe  der  Liti- 
ganten vom  7.  und  8.  Juni  1887^  worin  man 
sich  einigte,  es  solle  die  Waare  statt  wie  die 
Klägerschaft  gewünscht  hatte,  im  August  erst 
im  September  geliefert  werden,  immerhin  wo 
möglich  mit  Theilsendung  auf  Ende  August. 
Eine  Abänderung  dieser  auf  den  Monat  Sep- 
tember fixirten  Lieferungsfrist  hat  nicht  statt- 
gefunden. 

Zwar  theilte  der  Beklagte  den  Klägern  am 
24.  August  mit,  daß  die  Waare  in  Folge 
theil weiser  Arbeitseinstellung  seiner  Arbeiter 
etwas  verspätet^  d.  h.  per  September/Oktober 
eingehen  werde,  welche  Anzeige  von  den 
Klägern  nicht  scheint  beantwortet  worden  zu 
sein.  Indessen  legt  der  Beklagte  selbst  die- 
ses Stillschweigen  nicht  als  Zustimmung  aus, 
sondern  beruft  sich  dafür,  daß  die  Lieferfrist 
auf  den  Monat  Oktober  erstreckt  worden  sei, 
lediglich  auf  den  weiter  unten  zur  Sprache 
kommenden  Brief  von  Braunschweig  &  Cie. 
vom  21.  September  1887.  Zudem  wurde  der 
Beklagte  nicht  lange  darüber  im  Unklaren 
gelassen,  ob  an  der  vertraglich  fixirten  Liefer- 
zeit fes^ehalten  werde  oder  nicht.  Gegen 
Mitte  September  empfieng  er  den  Besuch  von 
Braanschweig«  welcher  sich  über  das  Fort- 
schreiten der  Arbeit  vergewissem  wollte,  hier- 


324 


auf  erhielt  er  den  Brief  Tom  15.  September, 
Tkclcher  ihn  aufforderte,  vorläufig  wenigstens 
die  Hälfte  von  jeder  Größe  und  jedem  Dessin 
abzuliefern  in  der  Meinung,  daß  der  Rest 
per  Ende  September  erwartet  werde.  Der 
ßrtef  der  Kläger  vom  21.  September,  auf 
welchen  der  Beklagte'  glaubt  abstellen  zu 
dürfen,  nagelt  zunächst  wiederum  die  That- 
sache  fest,  daß  die  Bestellung  lieferbar  Sep- 
tember gelautet  habe,  und  macht  die  Zustim- 
mung zu  einer  etwelchon  Fristerstreckung  da- 
von abhängig,  daß  der  Beklagte  bis  zum  25. 
September  ein  größeres  Quantum  und  zwar 
luindestens  die  Hälffce  von  jedem  Dessin  und 
von  jeder  Größe  abliefere,  nw  unter  dieser 
Bedingung  willigen  Braunschweig  &  Cie.  ein, 
daß  der  Rest  der  Bestellung  erst  im  Oktober 
cfiTektuirt  werde.  Statt  dieses  Zugeständniß 
zu  acceptiren  und  jene  Bedingung  zu  erfüllen, 
vorlangt  der  Beklagte  am  22.  September  von 
den  Klägern  die  Erklärung,  daß  sie  die 
Waaren,  wie  sie  eingehen,  zum  Bestellpreise 
acceptiren.  Er  lieferte  selbst  dann  nicht,  als 
die  Kläger  ihm  noch  weiter  entgegen  gekom- 
men waren  und  erklärt  hatten,  es  brauche 
nicht  genau  die  Hälfte  zu  sein.  In  Folge 
dessen  ist  die  bedingt  ertheilte  Zustimmung 
der  EJäger  zur  Verlängerung  der  Lieferfrist 
wieder  dahin  gefallen. 

Der  Beklagte  will  zwar  geltend  machen, 
Letztere  seien  an  der  Verzögerung  der  Ab- 
lieferung selbst  schuld,  indem  sie  die  in  sei- 
nem Briefe  vom  22.  September  geforderte  Er- 
klärung nicht  abgegeben  haben.  Allein  auf 
eine  solche  hatte  er  überall  kein  Recht.  Der 
Beklagte  verlangte  nicht  nur,  daß  die  Kläger 
die  Waare  „zum  Bestellpreise"  acceptiren, 
was  ja  keiner  besonderen  Versicherung  be- 
durft hätte;  gegen  die  Zumuthung,  daß  sie 
die  Waaren  anzunehmen  haben,  „wie  sie  ein- 
geben**, durften  sie  mit  Fug  und  Recht  pro- 
testiren,  mögen  nun  diese  Worte  sich  be- 
zogen haben  auf  die  Art  der  Assortirung  oder 
—  was  unter  den  obwaltenden  Umständen 
das  wahrscheinlichere  ist  —  auf  den  Zeit- 
punkt der  Ablieferung. 

B.  Ist  einerseits  festgestellt,  daß  der  Be- 
klagte die  vertraglich  vereinbarte  Lieferfrist 
nicht  innegehalten  hat,  so  kann  anderseits 
)ie]D   Zweifel   bestehen^   daß   hier  die   Ver- 


!  muthung  des  Art.  234  des  O.-R.  für  ein  Fix- 
I  geschäft  Platz  greift,  zu  Folge  deren  die 
;  Kläger  berechtigt  gewesen  sind,  ohne  Wei- 
!  teres  vom  Vertrage  zurückzutreten.  Die  Ver- 
abredung, lieferbar  „im  Monat  September '', 
enthält  die  Festsetzung,  daß  bis  zu  einer  be- 
stimmten Zeit,  nämlich  bis  zum  letzten  Tage 
des  genannten  Monats  geliefert  werden  müsse 
und  darin  liegt  sicherlich  die  Verabredung 
eines  bestimmten  Lieferungstermines  im  Sinne 
der  citirten  Gesetzesstelle.  Im  Fernem  hat 
man  es  aber  auch  mit  einem  Verkehr  zwi- 
schen Kaufleuten  zu  thun,  somit  sind  die 
Requisite  des  Art.  234  des  O.-R.  erfüllt  und 
es  könnte  sich  nur  noch  fragen,  ob  jene 
Rechtsvermuthung  durch  den  Gegenbeweis, 
daß  die  Contrahenten  den  verabredeten  Lie- 
ferungstermin nicht  als  wesentlich  betrachtet 
haben,  entkräftet  sei.  Ein  solcher  Nachweis 
ist  aber  überall  nicht  geleistet ;  derselbe  kann 
namentlich  nicht  darin  erblickt  werden,  daß 
die  Kläger  sich  schließlich  zu  einer  Verlän- 
gerung der  Lieferfrist  herbeilassen  wollten, 
denn  es  läßt  dies  keinen  Schluß  auf  die 
Willensmeinung  der  Contrahenten  bei  Ab- 
schluß des  Vertrages  zu.  Als  die  erwartete 
Septemberlieferung  nicht  gekommen  war,  ver- 
fehlten auch  die  Kläger  nicht,  dem  Beklag- 
ten alsbald  anzuzeigen,  daß  sie  nunmehr  vom 
Vertrage  zurücktreten  und  ihn  auf  Schaden- 
ersatz belangen  werden. 

Der  Beklagte  will  freilich  für  den  Handel 
mit  farbigen  Dessinwaaren  den  Grundsatz  auf- 
gestellt und  ausgesprochen  wissen,  daß  der 
Besteller  dem  Seidenfabrikanten  die  Waare 
'  immer  abnehmen  müsse,  auch  wenn  etwas 
I  verspätete  Lieferung  vorliege,  sofern  nur  letz- 
terer redlich  bemüht  sei,  seine  Verpflich- 
!  tungen  rechtzeitig  zu  erfüllen.  Allein  im  Ge- 
setze sind  keine  Anhaltspunkte  dafür  gegeben, 
daß  einzelnen  Industriebranchen  aus  Billig- 
keits-  oder  Zweckmäßigkeitsgründen  eine  Aus- 
nahmestellung hinsichtlich  der  Beurtheilung 
des  Lieferungsverzuges  eingeräumt  werden 
könne;  die  Fabrikanten  mögen  solche  beson- 
dem  Verhältnisse  schon  bei  Abschluß  der  Lie- 
ferungsverträge ins  Auge  fassen  und  demge- 
mäß kontrahiren. 

4.   Der  Beklagte   schützt   als  Ursache  der 
Nichtinnehaltung  der  Lieferun^frist  in  einem 
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seiner  Briefe  »for^  majeur''  Tor,  welche  er 
darin  erblickt,  daß  seine  Arbeiter  in  dem 
außerordentlich  schönen  Sommer  1887  aufs 
Feld  gegangen  seien  und  daher  viel  weniger 
Arbeit  abgeliefert  haben,  als  er  habe  erwar- 
ten dürfen.  Von  höherer  Gewalt  ist  jedoch 
hier  keine  Rede;  was  der  Beklagte  so  be- 
zeichnet, ist  vielmehr  ein  Verschulden  von 
seiner  Seite,  welches  darin  besteht,  daß  er 
beim  Vertragsabschluß  nicht  gehörig  überlegt 
hat,  wie  viel  Arbeitskrafte  ihm  sicher  zu 
Gebote  stehen ;  selbstverständlich  war  es  seine 
Pflicht,  auch  die  Möglichkeit  ins  Auge  zu 
fassen,  daß  der  Sommer  schönes  Wetter 
bringe  und  daß  in  Folge  dessen  die  aus- 
wärts beschäftigten  Handweber  mehr  den 
Feldarbeiten  obliegen  werden  als  bei  schlech- 
tem Wetter. 

Ein  anderweitiger  Entschuldigungsgrund, 
als  die  bereits  als  unerheblich  bezeichnete 
Thatsache,  daß  die  Kläger  sich  weigerten, 
dem  Beklagten  vorbehaltslos  zu  erklären,  sie 
nehmen  die  Waare  so  wie  sie  eingehe,  zum 
Bestellpreise  an,  ist  aus  den  Akten  nicht  er- 
sichtlich. Wohl  aber  legen  die  mehrfachen 
Andeutungen  in  den  Briefen  des  Beklagten 
betreffend  das  Steigen  der  Seidenpreise  die 
Vermuthung  nahe,  daß  dieser  Umstand 
nicht  ohne  Einfluß  auf  sein  Verhalten  ge- 
wesen sei. 

5.  Ans  dem  Gesagten  in  Verbindung  mit 
Art.  234  und  124  des  Obligationenrechtes 
folgt,  daß  die  Schadenersatzpflicht  des  Be- 
klagten prinzipiell  begründet,  die  Widerklage 
dagegen  zu  verwerfen  ist  Es  mag  hier  nur 
noch  erwähnt  werden,  daß  der  Beklagte, 
wenn  er  überhaupt  geglaubt  hat,  die  Liefe- 
rung sei  nicht  verspätet,  die  Kläger  vielmehr 
zu  deren  Annahme  verpflichtet,  die  Waare 
unverzüglich  hätte  fertig  stellen  und  hinter- 
l^en  sollen.    (Art.  107  des  O.-R.) 

(Nun  folgen  die  das  Quantitativ  des  Scha- 
dens feststellenden  Erwägungen,  die  jedoch 
hier,  weil  kein  allgemeines  Interesse  bietend, 
weggelassen  werden.) 


n. 

Dienstyertrag. 
Schadenersatzforderung  aus  vorzeitiger  Ent- 
lassung (Art.  343  und  346  des  O.-B.). 
(Entscheidung  vom  21.  September  1888.) 


Adolf  Bregg  in  Außersihl  trat  im  Jahre 
1880  bei  der  Schweizerischen  Hagelversiche- 
rungsgesellschaft in  Zürich  als  Buchhalter 
ein  mit  einem  monatlichen  Salair  von  150  Fr., 
das  später  auf  250  Fr.  erhöht  wurde.  Schon 
im  Februar  1886  erlitt  das  Einvernehmen 
zwischen  ihm  und  dem  Direktor  der  Gesell- 
schaft, Schramm,  eine  Störung«  Bregg  machte 
eine  Eingabe  an  den  Verwaltungsrath,  er- 
klärte dann  aber  am  26.  Februar  1886  unter- 
schriftlich  : 

1.  er  bedaure,  sich  in  seiner  Ueberdrüßig- 
keit  wegen  Verweigerung  einer  Gratifikation 
Ausdrücke  erlaubt  zu  haben,  die  nicht  wahr 
seien  und  die  er  reuevoll  revozire; 

2.  es  sei  ihm  durchaus  nichts  bekannt,  das 
ihn  berechtigen  würde,  in  irgend  welcher  Art 
gegen  den  Direktor  oder  Mitglieder  des  Ver- 
waltungsrathes  tadelnd  vorzugehen,  noch  viel 
weniger,  sich  klagend  auszusprechen. 

Zur  nämlichen  Zeit  (Februar  1886)  blieb 
Bregg  unter  dem  Vorgeben,  daß  er  eines 
kranken  Fußes  wegen  nicht  ausgehen  könne, 
9  Tage  vom  Bureau  weg.  Da  von  dritter 
Seite  verlautet  wurde,  die  Vorgabe  sei  nicht 
wahr,  forderte  ihn  der  Direktor  im  Auftrage 
des  Verwaltungsrathspräsidenten  auf,  die 
Richtigkeit  des  angeführten  Krankheitszustan- 
des durch  Einreichung  eines  ärztlichen  Zeug- 
nisses festzustellen,  Bregg  weigerte  sich 
dessen,  weil  er  keinen  Arzt  zugezogen  habe 
und  dieß  auch  jetzt  nicht  für  nöthig  finde, 
als  aber  am  17.  Februar  1886  an  dem  ge- 
stellten Begehren  festgehalten  wurde,  erschien 
er  folgenden  Tages  und  zwar,  wie  behauptet 
wird,  ohne  Krankheitsspuren,  auf  dem  Bureau. 

In  der  Nro.  23  des  „Landwirth*,  Organ 
des  Luzemischen  Bauemvereins,  vom  3.  Juni 
1888  erschien  unter  dem  Titel  ^Glossen  zur 
Hagelversicherung^  eine  Einsendung,  in  wel- 
cher die  Thätigkeit  der  Verwaltungsräthe, 
der  Revisionskommission,  des  Direktors  und 
des  kontrollirenden  Mitgliedes  der  Hagelver- 
sicherungsgesellschaft  einer  höchst  abschätzen- 
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doD  Kritik  unterworfen,  daa  Bareau  des  Di- 
rektors als  das  Hauptquartier  der  deutschen 
Sozialdemokraten  bezeichnet  und  überhaupt 
darzuthnn  gesucht  wird,  daß  die  Verwalltung 
durchaus  keine  den  Interessen  der  Landwirthe 
entsprechende  sei. 

Der  Verfasser  dieser  Einsendung  ist  Bregg, 
wie  er  ausdrücklich  anerkennt.  Die  Gesell- 
schaft behauptet,  daß  der  Verdacht  sofort 
auf  ihn  gefallen  sei,  um  aber  Gewißheit  zu 
erhalten,  leitete  sie  gegen  den  Verleger  des 
„Landwirt*  Ehrverletzungsklage  ein,  worauf 
dieser  am  17.  August  1888  den  Bregg  als 
Verfasser  nannte  mit  dem  Beifugen,  dieser 
habe  ihm  schon  im  Juni  1888  brieflich  mit- 
getheilt,  daß  er  nunmehr  im  Juli  gegebenen- 
falls seine  Entlaßung,  die  er  sonst  nur  auf 
Kündigung  erhalte,  provoziren  wolle,  ehe 
sein  Name  als  Einsender  genannt  werde. 

Die  Entlaßung  des  Bregg  ist  wirklich  im 
Juli  1888  erfolgt  und  zwar  mit  Schreiben 
des  Direktors  vom  21.  dieses  Monats  unter 
Berufung  darauf,  daß  er  wieder  ohne  Erlaub- 
niß  vom  Bureau  fortgeblieben  sei.  Thatsache 
ist,  daß  Bregg  am  Donnerstag  den  19.  Juli 
Nachmittags  vom  Bureau  wegblieb.  Er  will 
einen  Freund  getroffen  haben,  den  er  lange 
nicht  mehr  gesehen  und  sein  Nichterscheinen 
in  Abwesenheit  des  Direktors  dem  Bureau- 
personal gemeldet  haben.  Am  Freitag  den 
20.  Juli  blieb  er  ohne  Entschuldigung  den 
ganzen  Tag  weg.  Am  Samstag  den  21.  Juli 
schien  er  im  Begriffe  gewesen  zu  sein,  aufs 
Bureau  zu  gehen,  wenigstens  ließ  er  diesen 
Bericht  daheim  zurück,  auf  dem  Wege  fand 
er  dann  aber,  daß  er  wegen  Unwohlsein 
(„Katzenjammer'')  zur  Arbeit  untauglich  sei 
und  spazirte.  Am  Nachmittag  erhielt  er 
den  Entlaßungsbrief  des  Direktors.  Nun  fand 
Bregg  auf  einmal,  daß  kein  rechtmäßiger 
Grund  zu  seiner  plötzlichen  Entlaßung  vor- 
gelegen habe  und  verlangte,  davon  ausgehend, 
daß  der  Dienstvertrag  gemäß  Art.  343  des 
O.-R.  erst  auf  den  Ablauf  des  Kalender- 
Vierteljahres  habe  gekündet  werden  dürfen, 
Bezahlung  seines  Gehaltes  für  die  Monate 
August  und  September  1888  mit  500  Fr. 
nebst  einer  Anzahl  anderweitiger  kleiner 
Posten,  die  hier  nicht  weiter  interossiren. 
Die  Gesellschaft  bestritt  dcQ  Anspruch,  weil 


sie  den  Kläger  seines  vertragswidrigen  Ver- 
haltens wegen  sofort  zu  entlassen  belugt  ge- 
wesen sei. 
Die  Klage  wurde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Den  Gegenstand  der  Klage  bildet  ein 
Schadenersatzanspruch  des  Klägers  aus  vor- 
zeitiger Entlaßung.  Da  der  zwischen  den 
Partheien  bestandene  Ans tellungs vertrag  nicht 
auf  eine  bestimmte  Zeitdauer  abgeschlossen 
wurde,  so  ist  an  sich  mit  dem  Kläger  davon 
auszugehen,  daß  die  Beklagte  das  Dienstver- 
hältniß  nur  unter  Beobachtung  der  gesetz- 
lichen Kündigungsfrist,  d.  h.  gemäß  Art  343 
Abs.  2  des  O.-R.  erst  auf  den  Ablauf  des 
Kalender- Vierteljahres  (30.  September)  hätte 
lösen  dürfen,  es  sei  denn,  daß  der  Beklagten 
wichtige  Gründe  zu  Gebote  gestanden  haben, 
welche  eine  vorzeitige  Aufhebung  des  Dienst- 
vertrages rechtfertigen.     (Art.  346  des  Ö.-R.) 

2.  Die  Beklagte  erblickt  einen  solchen 
Grund  in  der  Thatsache,  daß  der  Kläger  sich 
wiederholt  erlaubt  habe,  ohne  Erlaubniß  und 
Entschuldigung  vom  Bureau  wegzubleiben. 
Diese  Behauptung  ist  eigentlich  vom  Kläger 
gar  nicht  bestritten  worden,  wol  aber  ist 
durch  zwei  Briefe  des  Direktors  Schramm 
an  Bregg  vom  17.  Februar  1886  festgestellt, 
daß  Letzterer  damals  mehrere  Tage  lang 
das  Bureau  nicht  besuchte  und  daß  er  der 
Aufforderung,  sich  durch  ein  ärztliches  Zeug- 
niß  darüber  auszuweisen,  daß  er  durch  ein 
Fußleiden  am  Ausgehen  verhindert  gewesen 
sei,  nicht  Folge  leistete,  sondern,  um  sich 
nicht  untersuchen  lassen  zu  müssen,  folgen- 
den Tages  wieder  auf  dem  Bureau  erschien. 
Wenn  auch  auf  diesen  VorÜBtU  für  sich  allein 
kein  besonderes  Gewicht  zu  legen  ist,  weil 
man  damals  die  Geschichte  auf  sich  beruhen 
ließ,  so  ist  er  dennoch  nicht  ohne  jede  Be- 
deutung insofern  als  anzunehmen  ist,  er  sei 
bei  Beurtheilung  der  spätem  Unregelmäßig- 
keiten, die  Kläger  sich  zu  Schulden  kommen 
ließ,  mit  in  Berücksichtigung  gezogen  worden. 
Nachdem  der  Kläger  vollends  im  Juli  d.  J. 
wieder  mehrere  Tage  vom  Bureau  wegblieb, 
obschon  ihm,  was  wiederum  nicht  bestritten  ist, 
für  den  Wiederholungsfall  mit  Entlassung  ge- 
droht worden  war,  ist  letztere  mit  Fug  und 
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Recht  erfolgt.  Wenn  man  nämlich  aaoh  noch 
als  bewiesen  annimmt,  daß  der  Kläger  sich 
durch  den  Besuch  eines  Freundes  habe  be- 
wegen lassen,  am  19.  Juli  Nachmittags  vom 
Bureau  wegzugehen  und  daß  er  seine  Mit- 
angestellten behufs  Benachrichtigung  des  Prin- 
zipals hieven  in  Kenntniß  gesetzt  habe,  so 
könnte  dies  doch  nur  für  den  Donnerstag 
Nachmittag,  nicht  auch  für  den  Freitag  und 
Samstag  Vormittag  als  Entschuldigung  gelten. 
Durch  das  Wegbleiben  während  weiterer  2 
Tagen  hat  der  Kläger  die  dem  Prinzipal 
schuldigen  Rücksichten  in  einer  Weise  ver- 
letzt, daß  demselben  nicht  znzumuthen  war, 
diesem  Treiben  länger  zuzusehen. 

3.  Aber  auch  das  weitere  von  der  Beklag- 
ten angeführte  Schuldmoment,  daß  der  Kläger 
in  der  Presse  gegen  die  Schweizerische  Hagel- 
versicherungsgesetlschaft  aufgetreten  sei  und 
deren  Organe  angegriffen  habe,  ist  für  die 
Frage,  ob  die  sofortige  Entlassung  gerecht- 
fertigt gewesen  sei,  keineswegs  bedeutungs- 
los, wenn  auch  am  21.  Juli  die  Autorschaft 
der  Einsendung  im  „Landwirth^  vom  3.  Juni 
noch  nicht  feststand,  sondern  lediglich  der 
Verdacht  sich  auf  den  Kläger  lenkte.  Es 
wird  nämlich  zwar  daran  festzuhalten  sein, 
daß  im  Prozesse  als  Kündigungsgrund  nicht 
solche  Thatsachen  verwerthet  werden  dürfen^ 
welche  dem  Kündigenden  nicht  schon  im  Mo- 
mente der  Kündigung,  sondern  erst  später 
zur  Kenntniß  gelangt  sind,  allein  insofern 
jener  Verdacht  ein  in  den  Verhältnissen  be- 
gründeter war,  dient  er  sicherlich  auch  zur 
Rechtfertigung  der  Entlassung.,  Die  Angriffe 
in  den  „Glossen  zur  Hagelversicherung"  auf 
den  Verwaltungsrath,  das  kontrollirende  Mit- 
glied und  die  Revisionskommission,  welche 
sämmtlich  nachlässiger  Geschäftobehandlung 
und  ControUe  beschuldigt  werden,  sowie  auf 
den  Direktor,  der  auf  Rechnung  der  Schwei- 
zer Bauern  in  Sozialismus  mache,  sind  nun 
in  der  That  derart,  daß  der  Verfasser  des 
Artikels  nicht  mit  Unrecht  auf  dem  Bureau 
der  Gesellschaft  selbst  gesucht  wurde,  und 
zwar  in  derjenigen  Person,  welche  sich,  wie 
aus  dem  erwähnten  Protokollauszug  vom 
Jahre  1886  hervorgeht,  schon  früher  erlaubt 
hatte,  über  den  Direktor  des  Verwaltungs- 
rathes  sich  mißbeliebig  zu  äußern.    Darüber, 


daß  der  Artikel  im  höchsten  Grade  geeignet 
und  auch  darauf  berechnet  war,  das  Ansehen 
der  Gesellschaft  zu  untergraben,  kann  ein 
Zweifel  nicht  bestehen. 

4.  Unter  diesen  Umständen  erscheint  die 
sofortige  Entlassung  des  Klägers  als  völlig 
gerechtfertigt,  woraus  folgt,  daß  er  über  den 
Monat  Juli  hinaus  Salair  nicht  zu  beanspru- 
chen hat  und  deßhalb  die  Klage  abgewiesen 
werden  muß. 


Kauf 

über  MikfUieferung  zwiachmi  Senntenge- 
noasen  und  Senn. 
Die  Vertragsbestimmung :  ,,  Würde  ein  Liefe- 
rant vermischte  Milch  zur  Hütte  bringen,  so 
wäre  derselbe  aller  geführten  Milch  verlustig" 
hat  den  Charakter  einer  Conventionalstraf- 
clausel.  Auf  die  Anrufiing  richterlicher 
Ermäßigung  einer  verfallenen  Gonventional- 
strafe  kann  rechtsgültig  verzichtet  werden. 
Anfechtung  eines  solchen  Verzichtes  wegen 
Erwirkung  desselben  durch  Fnichterregung 
(Art.  26  und  27  des  0,-R.)  und  aus  dem 
Gesichtspunkte  wucherhafter  Uebervortheilung. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 


In  einen  Vertrag,  durch  den  die  Genossen 
einer  Sennhüttengesellschaft  die  von  Martini 
1887  bis  Mai  1888  zu  produzirende  Milch 
dem  Senn  verkauften,  ist  unter  Anderm  auch 
folgende  Bestimmung  aufgenommen  worden: 

„Würde  ein  Lieferant  verfälschte  Milch 
zur  Hütte  bringen,  so  wäre  derselbe  aller 
geführten  Milch  verlustig  und  hätte  sich 
überdieß  noch  mit  dem  Senn  abzufinden.*' 

Am  19.  April  1888  nahm  eine  Abordnung 
der  Gesundheitskommission  in  der  betreffen- 
den Sennhütte  eine  Untersuchung  der  ge- 
lieferten Abendmilch  vor,  d.  h.  es  wurde  die 
Milch  jedes  Lieferanten  gewogen.  Dabei  er- 
gab sich,  daß  die  Milch  eines  Lieferanten 
bloß  ein  spezifisches  Gewicht  von  28  Grad 
zeigte,  währenddem  die  Minimalanforderung 
an  ganze  Mich  laut  der  regierungsräthücheu 
Verordnung  betreffend  die  amtliche  Unter- 
suchung der  im  Verkehr  befindlichen  Koh* 
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milch  vom  7.  Januar  1882  29  Grad  bptrtgt. 
Der  Rahmgehalt  betrug  12  Volumenprozont, 
was  der  Min imalan fordern ng  genannter  Verord» 
nung  entspricht.  Die  Abordnung  der  Oesund- 
heitskoinmbsion  eröffnete  dem  Betreffenden^ 
daC  am  folgenden  Tage,  den  20.  April,  Abends 
yon  ihr  ei  DO  Stallprobe  vorgenommen  werde, 
Die€  konvenirte  unserem  Milchlieferanten 
nicht  recht,  er  wandte  sieh  deChalb  im  Laufe 
des  20.  April  an  den  Sann,  machte  ihm  die 
Eröffnung,  sein  8ohn^  der  am  10.  April 
Abend»  da»  Melken  besorgt,  müße  zugeben, 
daC  er  beim  Spühlen  der  Milcbtanse  dan 
Wasser  autzuleeren  verffB^sen  habe  und 
suchte  eine  Verständigung  zn  erzidcn. 

Die  beiden  konnten  aidi  nicht  einigen  und 
am  Abend  erschienen  deChalb  2  Mitglieder 
der  Gesundheitskommiseion  und  der  Senn 
beim  Hause  des  betreffenden  Bauers,  um  die 
Angesagte  Stall  probe  vorzunehmen-  Nun 
kam  es  aber  doch  nicht  zum  Vollzug  dieser 
MaGnahme,  denn  der  Bauer  wurde  Ange- 
sichts derselben  naehgibig  und  verständigte 
sich  mit  dem  Benn,  worauf  die  Abordnung 
der  Gesundheitekommission  auf  Vornahme 
der  Stallprobe  verzichtete.  Die  Verständi- 
gung bestund  in  der  Unterzeichnung  folgen- 
der Urkunde  dureh  den  Mi  Ic  h  liefe  ran  ten: 

„Unterzeichnetet  bescheint,  für  alle  gelie- 
ferte Milch  bis  zum  20.  April  1888  bezahlt 
zu  sein  und  bis  Mai  1JSS9  alle  Milch  in  die 
Sennhütte  zu  bringen  laut  Vertrfig.  Die  Ab- 
rechnung bis  20.  April  fällt  weg." 

Eine  wirkliche  Bezahlung  hatte  na  tu  ri  ich 
nicht  stattgefunden  und  beurkundet  die 
Quittung  somit  einen  Verzicht  auf  das  Kauf- 
preisguthaben  fiir  die  gelieferte  Milch  gemnG 
dem  §  4  des  Kaufvertrage§,  Der  Bauer  be- 
reute bald  seinen  Schritt  und  gab  dieC  auch 
zu  erkennen,  was  den  Senn  venmlaGte^  nach- 
traglich doch  noch  eine  Stallprobe  zu  ver- 
langen. Diese  fand  am  30.  April,  Abends 
statt  und  ergab: 

1.  An  spezifischem  Gewicht  30,5  Grad,   und 

2.  An  Rahmgehalt  12  Volumenprozent, 

Am  L  Mai  wollte  der  Benn  dem  Bauer 
die  vom  20.  April  bis  dahin  gelieferte  Milch 
mit  75  Fr  07  Rp.  bezahlen,  dieser  ver- 
weigerte aber  die  Annahme  des  Geldes,  wo- 
rauf jener  den  Betrag  heim  Gemdndammann 


def>onirte.  Am  3.  Mai  nahm  sodann  der 
Bauer  den  Betrag  in  Empfang  und  stellte 
dabei  folgende,  ganz  allgemein  gehaltene 
Quittung  aus:  y^D^T  Unterzeichnote  bescheint, 
filT  gelieferte  Milch  bis  1.  Mai  1888  bezahlt 
zu  sein,** 

Gestützt  auf  die  Thatsaehe,  daC  der  Bauer 
nachträglieh  auch  der  Gesundheitskommission 
gegenüber  bestätigte^  sein  Sohn  habe  am 
Abend  des  19*  April  vergessen ^  beim  Spühlen 
der  Milch tanse  das  Wasser  auszuleeren,  weß- 
halb  die  Milch  mit  Wasser  vermischt  ge^ 
wesen  sei,  sprach  diese  Behörde  nachtraglich 
eine  PolizeibuGe  von  15  Fr.  aus,  die  aner- 
kannt und  bezahlt  wurde. 

Der  Bauer  hatte  von  Martini  1887  bis  zum 
VJ.  April  1888  für  1160  Fr,  Milch  geliefert 
und  daran  tbeils  an  baar^  theils  an  Produkten 
300  Fr,  empfangen,  sodaC  er  noch  860  Fr. 
zu  fordern  gehabt  hätte.  Diesen  nicht  un- 
hr*d  cutenden  Betrag  verlieren  zu  sollen,  wollte 
ihm  immer  weniger  einleuchten  und  scblieO* 
lieh  entschloß  er  sich  dann  auch  wirklich, 
denselben  gegenüber  dem  Senn  einzuklagen. 
Der  letztere  berief  sich  auf  den  §  4  des 
Kaufvertrages  und  leitete  daraus  den  Unter- 
gang der  an  sich  allerdings  entstandenen 
Kanfpreisforderung  ab,  der  Kläger  aber  er- 
widerte, daß  diese  Vertrags bestimmung  den 
Charakter  einer  Conventionalstrafclausel  habe, 
daC  <lie  Conventional strafe  übermäßig  sei  und 
deßhalb  gemai]  Art,  182  des  0,^R,  ermäßigt 
werden  müsse.  Die  ErmäßigungsbefugniC 
des  Richters  sei  durch  die  Quittungen  vom 
20.  April  und  3.  Mai  nicht  ansge schlössen, 
weil  dieselben  in  Anwendung  der  §§26  u. 
27  des  0,-R,  wegen  Mängeln  des  Vertrags- 
abschlußes  caßirt  werden  müssen.  Der  Be- 
klagte habe  dem  Kläger  am  20.  April  ge- 
droht^ daß  er  ihn  ins  Gefängniß  bringen 
werde,  wenn  er  die  Quittung  nicht  unter- 
schreibe. Der  Letztere  machte  darauf  auf- 
merksam, daß  Kläger  ihm  die  Milch  schon 
seit  Mai  1885  geliefert  habe  und  verstellte 
zum  Beweise,  daß  wegen  der  geringen  Qua- 
lität derselben  fortwährend  habe  reklamirt 
werden  nißssen. 

Das  Bezirksgericht  ging  vom  Gesichtspunkte 
der  Oonventional strafe  aus^  fand  dieselbe 
übermäßig    und    reduzirte    sie    deßhalb    von 
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860  Fr.  anf  500  Fr.,  was  eine  Gatheißang 
der  Kaofpreisklage  im  Betrage  von  360  Fr. 
zur  Folge  hatte. 

Die  aweite  Instanz  dagegen  wies  die 
Klage  gänzlich  ab. 

Gründe : 

1.  Die  Partheien-  geben  einig  darin,  daß 
der  Beklagte  dem  Kläger  aus  Milohliefening 
von  Martini  1887  bis  19.  Mai  1888  860  Fr. 
schuldig  geworden  ist,  mit  dieser  Thatsache 
aber  ist  das  Klagefundament  gegeben  und 
fragt  es  sich  nur,  ob  diese  Schuld,  deren 
Bezahlung  heute  verlangt  wird,  nicht  schon 
längst  untergegangen  sei,  wie  dieß  vom  Be- 
klagten behauptet  wird. 

2.  Der  behauptete  Forderungsuntergang 
wird  aus  dem  §  4  des  Kaufvertrages  vom 
25.  Oktober  1887  abgeleitet.  Erstinstanzlich 
machte  der  Kläger  geltend,  es  sei  diese  Be- 
stimmung dahin  zu  verstehen,  daß  derjenige, 
welcher  verfälschte  Milch  zur  Hätte  bringe, 
nur  den  Kaufpreis  für  diese,  festgestellter- 
maßen  nicht  reele  Milch  verliere.  Heute  ist 
nun  aber  dieser  Standpunkt  nicht  weiter  fest- 
gehalten worden  und  zwar  mit  vollem  Recht, 
denn  die  Worte:  „so  wäre  derselbe  aUer 
geführten  Milch  verlustig **  lassen  eine  andere 
Auslegung  als  die  beklagtische,  wonach  die 
Lieferung  verfälschter  Milch  den  Verlust  des 
Kaufpreises  fiir  alle  bis  zur  Feststellung  der 
Fälschung  gelieferte  und  noch  nicht  bezahlte 
Milch  zur  Folge  haben  soll,  nicht  zu.  Die 
Bestimmungen,  daß  der  Lieferant  „aller  ge- 
führten Milch*  und  daß  er  „nur  der  ver- 
fälschten Milch  „  verlustig  werde,  sind  so  ver- 
schieden, daß  sie  sich  schlechterdings  nicht 
vertreten  können. 

3.  Es  ist  nicht  bestritten  und  übrigens 
auch  bewiesen,  daß  der  Kläger  am  19.  April 
d.  J.  verfälschte  Milch  in  die  Hütte  gebracht 
hat  und  damit  die  Thatsache  eingetreten  ist, 
an  welche  der  §  4  des  Kaufvertrages  nach 
der  ihm  soeben  gegebenen  Auslegung  den 
Verlust  des  Kaufpreises  für  alle  bis  zum  19. 
April  gelieferte  Milch  knüpft.  Daraus  würde 
nun  zunächst  folgen,  daß  die  eingeklagte 
Schuld  wirklich  im  ganzen  Umfange  unter- 
gegangen ist.  Allein  der  Kläger  macht  gel- 
tend,   daß    die   Vereinbarung,    es   solle    die 


Lieferung  verfälschter  Milch  den  Verlust  der 
Kaufpreisforderung  für  alle  bis  zum  Moment« 
der  Entdeckung  geführte  Milch  zur  Folge 
haben,  den  Charakter  einer  Conventional- 
strafbestimmung  an  sich  trage,  daß  sich  die 
hier  in  Frage  kommende  Conventionalstrafe 
von  860  Fr.,  die  er  in  der  Form  des  Ver- 
zichtes auf  sein,  diesen  Betrag  erreichendes 
Guthaben  leisten  sollte,  als  eine  übermäßige 
darstelle  und  daß  er  daher  gemäß  Art.  182 
des  O.-R.  richterliche  Ermäßigung  derselben 
verlangen  könne,  von  welchem  Rechte  Ge- 
brauch gemacht  werde.  Diese  ganze  Aus- 
führung wird  vom  Beklagten  bestritten,  allein 
es  muß  wenigstens  der  Ausgangspunkt  der- 
selben, nämlich  die  Behauptung,  daß  der 
fraglichen  Vereinbarung  der  Charakter  einer 
Conventionalstrafbestimmung  zukomme,  als 
richtig  anerkannt  werden.  Der  Vertreter  des 
Beklagten  hat  heute  versucht,  den  Vertrags- 
inhalt dahin  festzustellen,  es  verzichte  der 
Senn  auf  die  strafrechtliche  Verfolgung  der 
Milchfälscher,  wogegen  die  letztem  als  Ge- 
genleistung ihre  erworbenen  Kaufpreisgut- 
haben aufgeben,  allein  diese  Auslegung  fin- 
det im  Wortlaut  der  bezüglichen  Vertragsbe- 
stimmung nicht  die  geringste  Unterstützung. 
Von  einem  Verzicht  des  Sennen  auf  die 
strafrechtliche  Verfolgung  der  Milchfälscher 
ist  hier  überall  keine  Rede  und  unterliegt 
es  nicht  dem  mindesten  Zweifel,  daß  der 
Beklagte  durch  jene  Bestimmung  in  keiner 
Weise  gehindert  war,  den  Kläger  bei  den 
Strafpolizeibehörden  zu  denunciren.  Eine 
derartige  Vertragsauffassung  wäre  übrigeres 
gefährlich  für  den  Beklagten,  weil  eine  Ver- 
einbarung mit  der  Tendenz,  Milchfälscher  jeder 
strafrechtlichen  Verfolgung  zu  entziehen  und 
an  Stelle  der  letztem  eine  Art  Privatjustiz 
im  Interesse  des  Geschädigten  treten  zu 
lassen,  der  rechtlichen  Anerkennung  kaum 
ganz  sicher  sein  dürfte  (Art.  17  des  O.-R.) 
Es  kann  im  Fernern  aber  auch  nicht  davon 
gesprochen  werden,  daß  etwa  eine  Verein- 
barung des  Inhalts  vorliege,  es  solle  die  Ge- 
genleistung des  Sennen  (bestehend  in  der 
Zahlung  des  Kaufpreises)  wegen  Nichteintritts 
der  sie  bedingenden  Hanptleistung  seitens 
des  Milchlieferanten  dahiufallen.  Ein  der- 
artiger Vertrag,  daß  die  Gegenleistung  dahin- 
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falle,  weil  die  sie  bedingende  Hauptleistung 
nicht  eingetreten  ist,  liegt  z.  B.  in  der  Clau- 
se], wie  sie  in  Versicherungspolicen  vorkommt, 
daß  die  Versicherung,  falls  die  Prämie  nach 
Verfall  nicht  bezahlt  wird,  bis  zur  Zahlung 
ruhe.  Wenn  der  Schaden  während  dieser 
Zeit  eintritt,  so  muß  die  Gesellschaft  nicht 
bezahlen  kraft  der  Vereinbarung,  daß  die 
Versicherung  während  der  Zeit  des  Ausblei- 
bens der  Prämienzahlung  nicht  bestehe.  Im 
Yorliegenden  Falle  setzt  aber  die  Vereinbarung 
gerade  voraus,  daß  die  Hauptleistung  (Milch- 
lieferung) erfolgt  sei  und  deßhalb  auch  die 
Gegenleistung  an  sich  einzutreten  hätte. 
Der  beklagtische  Vertreter  hat  femer  von 
einem  Vorfallsvertrag  gesprochen  und  nun 
ist  richtig,  daß  man  der  Vereinbarung  diesen 
Namen  geben  kann,  allein  damit  ist  gegen 
die  klägerische  Auffiissung,  daß  es  sich  dem 
Wesen  nach  um  einen  Conventionalstrafver- 
trag  handle,  nichts  gewonnen,  denn  es  ist 
klar,  daß  ein  vertraglicher  Anspruch  eben 
gerade  aus  dem  Gesichtspunkt  der  Conven- 
tionalstrafe  als  verfallen  erklärt  werden  kann 
und  dieß  ist  hier,  —  wie  bereits  angedeutet 
worden  —  in  der  That  auch  geschehen.  Das 
Eaufpreisguthaben  wird  als  verfallen  erklärt 
wegen  der  festgestellten  Thatsache,  daß  nicht 
vertragsgemäß  geliefert  worden  ist,  weder 
im  Zeitpunkt  der  konstatirten  Fälschung  noch 
vorher.  Das  letztere  wird  ohne  Weiteres 
als  feststehend  angenommen,  auf  Grund  der 
ganz  natürlichen  und  wohl  auch  ziemlich 
regelmäßig  zutreffenden  Betrachtung,  daß  der 
entdeckte  Fälscher  zur  Zeit  der  Entdeckung 
nicht  das  erste  Mal  geiUlscht  haben  werde. 
Es  handelt  sich  also  um  die  vertragliche 
Fixirung  einer  Leistung  der  Milchlieferanten 
für  den  Fall  nicht  gehöriger  Vertragserfüllung, 
welche  Leistung  im  Verzicht  auf  die  Kauf- 
preisforderung besteht.  Die  Conventional- 
strafe  wird  auf  die  Höhe  des  ganzen  noch 
ausstehenden  Guthabens  fixirt  und  weil  man 
überdem  die  Möglichkeit  berücksichtigen 
wollte,  daß  der  effektive  Schaden  noch  größer 
sein  könnte,  so  wurde  beigefügt:  „und  hätte 
sich  überdem  noch  mit  dem  Senn  abzufinden.^ 
4.  Unterstellt  nun  aber  auch,  die  verein- 
barte Conventionalstrafe  würde  sich  wirklich 
als  eine   übermäßige  darstellen,  wie  dieß  die 


erste  Instanz  angenommen  hat,  so  könnte 
im  vorliegenden  Fall  von  einer  richterlichen 
Ermäßigung  derselben  dennoch  keine  Rede 
sein,  weil  der  Kläger  auf  diese  Ermäßigoog 
in  rechtsverbindlicher  Weise  verzichtet  hat. 
Der  Verzicht  liegt  in  der  von  ihm  am  20. 
April  für  das  eingeklagte  Guthaben  ausge- 
stellten Quittung.  Es  wäre  durchaus  irrthüm- 
lich,  in  dieser  Quittung  etwa  nur  eine  Be- 
stätigung der  Conventionalstiafclausel  selbst 
zu  erblicken.  Für  die  Erwirkung  einer  sol- 
chen Bestätigung  bestand  durchaus  keine 
Veranlaßung.  Die  Voraussetzung  der  Clansei 
war  eingetreten  und  die  Strafe  verwirkt.  Der 
Beklagte  machte  dieselbe  geltend  und  nun 
stund  der  Kläger  vor  der  Frage,  ob  er  die 
Strafe  anerkennen  oder,  sei  es  principiell, 
sei  es  im  Quantitativ,  bestreiten,  ob  er  das 
richterliche  Ermäßigungsrecht  in  Anspruch 
nehmen  wolle  oder  nicht.  Er  entschied  sich 
für  die  runde  Anerkennung  der  geltend  ge- 
machten Strafe  und  hat  damit  auf  die  An- 
rufung der  richterlichen  Ermäßigungsbefugniß 
verzichtet.  Wenn  das  Bezirksgericht  den 
Satz  aufstellt,  es  könne  auf  diesen  Verzicht 
deßhalb  nichts  ankommen,  weil  sonst  die 
Bestimmung  des  Artikel  182  des  O.-R.  ganz 
illusorisch  wäre  und  dessen  Anwendbarkeit 
vereitelt  würde,  so  ist  das  natürlich  unrichtig. 
Auch  die  Festsetzung  übermäßiger  Conven- 
tionalstrafen  ist  durchaus  nicht  etwa  ungültig, 
weil  öffentlichen  Interessen  widerstreitend 
oder  gegen  die  gute  Sitte  verstoßend.  Der 
Art.  182  sagt  im  Gegentheil,  daß  die  Con- 
ventionalstrafe in  beliebiger  Höhe  bestimmt 
werden  könne  und  die  Vorschrift,  es  könne 
der  Richter  jedoch  übermäßige  Strafen  nach 
billigem  Ermessen  ermäßigen,  bezweckt  nur 
die  Begründung  der  rechtlichen  Möglichkeit, 
den  Einwand  einer  Parthei,  es  stellen  sich 
die  Folgen  der  Strafclausel  als  solche  dar, 
wie  sie  niemals  im  Willen  der  Contrahenten 
gelegen  haben  können,  berücksichtigen  zu 
können.  Daraus  aber  folgt,  daß  wenn  die 
Pflichtige  Parthei  diesen  Standpunkt  gar  nicht 
geltend  macht,  sondern  gegentheils  erklärt, 
sie  finde,  daß  die  verlangte  Strafe  nicht  über- 
mäßig sei,  der  Richter  auch  keine  Ermäßigung 
eintreten  lassen  darf.  Von  einer  Pfl4cM  des 
Richters,  übermäßige    Strafen    zu^reduziren, 


881 


ist  überall  keine  Rede,  sondern  nur  von 
einem  Recht,  falls  die  Reduktion  begehrt 
wird,  auf  ein  solches  Begehren  aber  kann 
natürlich  Tertraglich  verzichtet  werden  und 
dieser  Verzicht  ist  vom  Kläger  nach  erfolgter 
Verwirkung  der  Strafe  erklärt  worden. 

5.  Nan  wird  freilich  die  Rechtsgültigkeit 
dieses  Verzichtes  unter  Anrufung  der  §§  26 
und  27  des  O.-R.  angefochten,  allein  mit 
Unrecht.  Die  Anwendbarkeit  der  ersterh 
Gesetzesstelle  ist  schon  deßhalb  ausgeschlossen, 
weil,  selbst  wenn  der  Beklagte  dem  Kläger 
mit  strafrechtlicher  Verfolgung  gedroht  hätte, 
von  einer  totderrechtUehen  Bestimmung  zur 
Anerkennung  der  Oonventionalstrafe  nicht 
gesprochen  werden  könnte.  Da  Kläger  die 
Milch  wirklich  verfälscht  hat,  so  hätte  Be- 
klagter mit  der  Vorzeigung  desselben  nur 
von  einem  Rechte  Gebrauch  gemacht.  In 
Frage  kann  deßhalb  nur  der  Art.  27  Abs. 
2  kommen.  Allein  wenn  man  auch  zugeben 
wollte,  daß  Kläger  sich  bei  Unterzeichnung 
der  Quittung  vom  20.  April  in  einer  bedenk- 
lichen Lage  befunden  habe,  so  kann  doch 
m'cht  von  einem  Mißbrauch  dieser  Lage  seitens 
des  Beklagten,  um  ihm  die  Einräumung 
übermäffsiger  Vorf heile  abawiöthigen,  ge- 
sprochen werden,  denn  der  Vortheil  des  Ver- 
zichts auf  die  Anrufung  des  richterlichen 
Ermäßigungsrechtes  bezüglich  der  Oonven- 
tionalstrafe, den  der  Beklagte  sich  einzig 
verschafft  hat,  kann  überall  nicht  als  ein 
übermäßiger  taxirt  werden.  Denn  selbst 
wenn  man  heute  finden  sollte,  es  würde  sich 
eine  gewisse  Ermäßigung  rechtfertigen,  so 
könnte  sie  nicht  bedeutend  sein  und  Übrigens 
würde  dieses  Befinden  auf  Grund  der  heuti- 
gen Aktenlage  noch  keineswegs  darthun,  daß 
eine  Ermäßigung  wirklich  eingetreten  wäre, 
wenn  der  Kläger  nicht  darauf  verzichtet, 
sondern  das  Ermäßigungsrecht  des  Richters 
angerufen  hätte,  denn  ohne  den  Verzicht 
würde  der  Beklagte  sich  bemüht  haben,  Be- 
weismaterial für  weitere  Fälschungen  des 
Klägers  zu  sammeln  und  es  hätte  in  Folge 
dessen  die  Sachlage  für  den  letztem  eine 
noch  viel  schlimmere  werden  können  als  wie 
sich  gegenwärtig  darstellt.  Daß  der  Kläger 
die  Anerkennung  der  Oonventionalstrafe  selbst 
nicht   als   das  Aufgeben  eines  wesentlichen! 


Vortheils  betrachtet  hat,  ergibt  sich  übrigens 
aus  der  Thatsache,  daß  er  dem  Beklagten 
am  3.  Mai  zum  zweiten  Mal  für  die  ganze 
Kaufpreisforderung  Quittung  ertheilte.  Er 
bescheint  in  der  bezüglichen  Urkunde  ganz 
allgemein,  für  gelieferte  Milch  bis  1.  Mai 
1888  bezahlt  zu  sein  und  es  steht  mit  die- 
sem allgemeinen  Wortlaut  im  Widerspruch, 
wenn  man  behauptet,  es  habe  sich  hier  nur 
um  den  Kaufpreis  für  die  Milch  vom  19. 
April  bis  1.  Mai  gehandelt,  weßhalb  das  be- 
zügliche Beweisanerbieten  durch  Zeugen 
nicht  gehört  werden  kann.  Mit  diesen  Aus- 
führungen ist  auch  der  heute  neu  einge- 
nommene Standpunkt  widerlegt,  daß  sich  der 
Beklagte  durch  die  Verschaffung  der  Quit- 
tungen vom  20.  April  und  3.  Mai  des  Wu- 
chers, also  einer  strafbaren  Handlung  schul- 
dig gemacht  habe  und  jene  Urkunden  bezw. 
die  darin  niedergelegten  Erklärungen  somit 
auch  aus  diesem  Grunde  keinen  Anspruch 
auf  Rechtsschutz  haben.  Denn  auch  der 
Wucher  setzt  voraus,  daß  es  sich  um  die 
Ausbeutung  der  Nothlage  behufs  Verschaffung 
eines  übermässigen  Vortheils  handelt  und 
davon  kann,  wie  bereits  gezeigt  worden  ist, 
nicht  die  Rede  sein. 

6.  Muß  hienaoh  die  Oonventionalstrafe  im 
vollen  Umfange  geschützt  werden,  so  ergibt 
sich  daraus,  weil  sie  die  gleiche  Höhe,  wie 
die  Klagefordernng  erreicht,  die  gänzliche 
Abweisung  der  letztern. 


Dienstvertrag. 

Die  vom  Gesetz  (Art.  342  des  O.-R.)  an 
die  widerspruchslose  Fortsetzung  eines  Dienst- 
verhältnißes  nach  Ablauf  der  vertraglich  fixir- 
ten  Dienstzeit  geknüpfte  Vermuthung  der 
Vertragsemeuerung  ist  nicht  auf  den  Fall 
anwendbar,  wo  eine  Kündigung  stattgefunden 
hat,  aber  trotzdem  ein  faktisches  Dienstmieth- 
verhältniß  fortbestehen  bleibt. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

15.  September  1888. 

Schmid  ca.  Rüegg  und  Oo. 


Die    Inhaber    eines     Seidenfabrikationsge- 
Bcbäftes,  die  von  ihrem  Fergger  oder  Anrüster 
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auf  Lohnforderung  belangt  wurden,  machten 
widerklageweise  eine  Gegenforderung  von 
200  Fr.  geltend,  gestützt  auf  die  Behauptung, 
daß  der  Angestellte  den  Dienst  plötzlich  ver- 
lassen habe,  während  der  «Dienstvertrag  eine 
vorangehende  6wöchentliche  Kündigung  vor- 
schreibe und  bestimme,  daß  bei  sofortigem 
Austritt  ohne  Kündigung  eine  Couventional- 
strafe  von  200  Fr.  bezahlt  werden  müsse. 
Der  Angesprochene  erwiderte,  daß  er  den 
Dienstvertrag  mit  Brief  vom  8.  November 
gekündet  habe  und  diese  Behauptung  mußte, 
weil  aktengemäß,  anerkannt  werden,  die  An- 
sprecher  replicirten  aber,  daß  Kläger  und 
Widerbeklagter  seiner  Kündigung  keine  Folge 
gegeben,  sondern  nach  Ablauf  der  6  Wochen 
(20.  Dezember  1887)  weiter  und  zwar  bis 
Ende  Januar  1888  im  Anstellungsverhältniß 
verblieben  und  erst  dann  in  Folge  Differenzen 
ausgetreten  sei.  Sie  vertraten  die  Ansicht, 
daß  das  thatsächliche  Verbleiben  des  Wider- 
beklagten in  ihrem  Dienst  über  den  durch 
die  Kündigung  festgestellten  Endtermin  des 
Vertrages  hinaus  als  stillschweigende  Er- 
neuerung des  letztem  auf  unbestimmte  Zeit 
gelten  müsse,  daß  deßhalb  der  Widerbeklagte 
neuerdings  hätte  künden  sollen  und  weil  er 
das  nicht  gethan  habe,  sondern  ohne  weitere 
Kündigung  ausgetreten  sei,  die  vertraglich 
stipulirte  Conventionalstrafe  verwirkt  habe. 
Der  letztere  bestritt  diese  Auffassung  und 
suchte  nachzuweisen,  daß  die  Meinung  durch- 
aus nicht  auf  Fortsetzung  des  ursprünglichen 
Vertragsverhältnißes  gegangen  sei,  sondern 
das  Anstellungsverhältniß  im  Januar  1888 
einen  wesentlich  andern  Inhalt  gehabt,  na- 
mentlich seine  Thätigkeit  eine  weit  reducir- 
tere  gewesen  sei,  sodaß  jedenfalls  von  weiterer 
Geltung  der  Conventionalstrafclausel  während 
dieser  Zeit  keine  Rede  sein  könne.  Das 
Gerieht  totes  die  Widerklage  ab. 

Gründe: 

Mit  Unrecht  geht  der  Widerkläger  davon 
aus,  daß  der  ursprüngliche  Dienstvertrag  in 
seiner  ganzen  unveränderten  Gestalt  auch 
nach  dem  1.  Jenner  1888  fortbestanden  habe. 
Nach  Art.  342  des  O.-R  besteht  eine  Ver- 
muthung  der  Fortdauer  eines  Dienstmiethe- 
vertrages  allerdings  dann,  wenn  derelbe  nach 


Ablauf  der  festgesetzten  Dienstzeit  von  beiden 
Theilen  ohne  Widerspruch  fortgesetzt  worden 
ist;  allein  diesem  Fall  steht  derjenige  offen- 
bar nicht  völlig  gleich,  wo  die  Kündigung 
stattgefunden  hat,  aber  trotz  derselben  ein 
faktisches  Dienstmietheverhältniß  fortbestehen 
bleibt  Bei  völlig  analoger  Sachmiethe  hat 
der  Gesetzgeber  auch  diesen  Unterschied  sehr 
wohl  gefühlt  und  deßhalb  wurde  hier,  wie 
aus  Zif.  2  zu  Art.  291  von  Schneiders  Com- 
mentar  hervorgeht,  der  Vorschlag  gemacht, 
auch  bei  uns,  wie  dieß  im  Code  Napol^n 
geschehen  ist,  eine  Bestimmung  in  das  Ge- 
setz aufzunehmen^  daß  die  fragliche  Ver- 
muthung  nicht  gelte,  wenn  die  Miethe  auf 
einen  bestimmten  Tag  gekündet  worden  sei 
und  dann  der  Miether  doch  noch  im  Genüsse 
des  Miethobjektes  bleibe.  Schneider  gebt 
nun  aber  sicherlich  zu  weit,  wenn  er  aus 
der  Ablehnung  dieses  Vorschlags  den  Schluß 
zieht,  daß  nun  bei  uns  die  fragliche  Ver- 
muthung  auch  in  diesem  Falle  gelte;  denn 
wenn  der  Gesetzgeber  dieß  gewollt  hätte, 
hätte  er  es  ohne  Zweifel  auch  ausdrücklich 
gesagt;  es  scheint  im  Gegentheil,  daß  er 
eben  hier  dem  Richter  in  der  Beurtheilung 
des  Vertragswillens  völlig  freie  Hand  lassen 
und  ihn  nicht  durch  irgend  eine  rechtliche 
Vermuthung  binden  wollte.  Von  diesem 
Standpunkte  aus  kann  nun  aber  keinem 
Zweifel  unterliegen,  daß  es  nicht  in  der  Ab- 
sicht der  Partheien  gelegen  hat,  den  ursprüng- 
lichen Vertrag  in  allen  seinen  Theilen  auch 
nach  dem  1.  Januar  1888  fortzusetzen.  Hie- 
gegen  spricht  vor  allem  der  Umstand,  daß 
während  nach  diesem  Vertrag  der  Kläger 
alle  Anrüstungsarbeiten  in  seiner  Gegend 
besorgen  sollte,  nunmehr  der  Beklagte  schon 
am  24.  Januar  zwei  weitere  Fergger  einstellte, 
welche  ebenfalls  in  dortiger  Gegend  Anrü- 
stungsarbeiten vorzunehmen  hatten.  Dem 
Kläger  verblieb  somit  nur  ein  Theil  seiner 
frühem  Thätigkeit  und  da  die  Conventional- 
strafe offenbar  gerade  mit  Rücksicht  auf  den 
erheblichen  Umfang  seiner  Thätigkeit  fest- 
gesetzt worden  war,  so  kann  dieselbe  unmög- 
lich ohne  besondere  Vereinbarung  bei  der 
höchst  eingeschränkten  Thätigkeit  des  Klägers 
im  neuen  Jahre  resp.  nach  dem  24.  Jenner 
dem  Vertragswillen  entsprochen  haben.    AI- 
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lerdings  war  der  Kläger  selbstverstdDdlich 
auch  bei  diesem  erneuerten  Vertrag  za  einer 
Kündigung  des  Dienstverhältnißes  verpflichtet, 
allein  wenn  er  ohne  eine  solche  austrat,  so 
war  der  Beklagte  nur  zum  Schadenersatz 
berechtigt,  nicht  aber  zur  Forderung  einer 
Conventionalstrafe  und  da  er  einen  Schaden 
nicht  behauptet  hat,  braucht  auch  nicht  un- 
tersucht zu  werden,  ob  deir  Kläger  zum  Aus- 
tritt ohne  Kündigung  mit  Rücksicht  darauf, 
daß  ihm  sein  Lohn  vorenthalten  wurde,  be- 
rechtigt war.  Es  muß  somit  die  Widerklage 
des  Beklagten  abgewiesen  werden. 


Forderung  aus  unerlautter  Handlung. 

(Art.  50,  51  und  55  des  O.-R.) 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

22.  September  1888. 


Der  Bäcker  Brunner  in  Niederuster  klagte 
gegen  den  Metzger  Küderli  daselbst  auf  Be- 
zahlung von  1000  Fr.  als  Schadenersatz-  und 
Genugthuungsleistung  aus  den  Art.  50,  51 
und  55  des  Obl.-R.,  weil  der  Beklagte  in 
öffentlichen  Wirthschaften  geäußert  habe,  er, 
Kläger,  schulde  dem  Senn  Roth  in  Uster 
600  Fr.  für  gelieferten  Käse  und  bekomme 
nun  von  diesem  keine  Waaren  mehr.  Eine 
Schuld  des  Brunner  gegenüber  Roth  besteht 
in  Wirklichkeit  nicht,  dagegen  ist  Kläger  un- 
bestrittenermaßen von  einem  Mehllieferanten 
für  600  Fr.  betrieben  worden;  er  behauptet 
indeß,  es  sei  nur  deßwegen  zum  Rechtstrieb 
gekommen,  weil  die  Forderung  eine  bestrit- 
tene gewesen  sei.  Der  Beklagte  stellte  in 
Abrede,  daß  er  sich  überhaupt  in  mißbeliebi- 
ger Weise  über  den  Kläger  geäußert  habe 
und  bemerkte  im  üebrigen,  es  habe  die  Frau 
des  Klägers  den  Senn  Roth  ersucht,  er  möchte 
ihnen  doch  Käse  liefern  und  dabei  die  un- 
vorsichtige Aeußerang  gethan,  sie  seien  zwar 
für  600  Fr.  betrieben,  werden  ihn  aber  trotz- 
dem bezahlen.  Seit  dieser  Aeußerung  habe 
sich  das  Gerücht  verbreitet,  daß  Kläger 
schlecht  stehe. 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Instanzen 
ohne  Einleitung  eines  Beweisverfahrens  ab- 
gewiesen. 


Gründe : 

Die  Forderung  des  Klägers  gründet  sich 
zunächst,  aber  mit  Unrecht  auf  Art.  50  und 
51  des  O.-R.  Kläger  hat  nämlich  nicht  ein- 
mal angegeben,  worin  der  Schaden  bestehe, 
den  er  durch  die  behauptete,  widerrechtliche 
Handlung  des  Beklagten  erlitten  habe  und 
der  Richter  kann  kaum  von  sich  aus  die 
nicht  aufgestellte  Behauptung,  daß  sein  Kredit 
gelitten  habe  und  daß  er  in  Folge  dessen 
sich  sowohl  beim  Einkauf  ungünstigere  Be- 
dingungen gefiällen  lassen  müsse,  als  auch 
seinem  Geschäfte  nicht  diejenige  Ausdehnung 
geben  könne,  wie  bei  ungeschmälertem  Kredit, 
—  als  im  Sinne  des  klägerischen  Vortrages 
betrachten,  selbst  wenn  er  sich  im  Stande 
fühlte,  die  Größe  eines  solchen  Schadens  von 
sich  aus  zu  ermessen.  Auch  wäre  der  Causal- 
zusammenhang  des  Schadens  mit  der  wider- 
rechtlichen Handlung  nicht  ohne  Weiteres 
klar,  denn  der  Beklagte  hat  behauptet,  daß 
Kläger  sich  wirklich  in  ökonomischer  Be- 
drängniß  befunden  habe,  indem  er  für  eine 
Schuld  seines  Hauptmehllieferanten  im  Be- 
trage von  600  Yt.  habe  rechtlich  betrieben 
werden  müssen  und  daß  dioß  auch  in  die 
Oeffentlichkeit  gedrungen  und  von  ihm  selbst 
gehört  worden  sei  und  der  Kläger  muß  ersteres 
als  wahr  zugeben  und  macht  nur  die  höchst 
vage  und  durch  nichts  belegte  Einwendung, 
daß  die  Forderung  eine  bestrittene  gewesen 
sei,  obschon  es  ihm  ein  Leichtes  gewesen 
wäre,  wenn  die  Forderung  eine  unberechtigte 
war,  dieß  nachzuweisen,  während  selbstver- 
ständlich auf  die  bloße  Thatsache  der  Be- 
streitung, z.  B.  durch  Rechtsvorschlag  nichts 
ankommt;  auch  ist  im  Fernern  anzunehmen, 
daß  das  Gerücht  von  diesem  Rechtstriebe 
schon  vor  den  angeblichen  Aeußerungen  des 
Beklagten  im  Publikum  verbreitet  gewesen 
sei,  ansonst  der  letztere  die  Größe  der  Schuld 
nicht  hätte  beziffern  können. 

2.  Was  die  Frage  anbetrifft,  ob  dem  Klä- 
ger nicht  wenigstens  gestützt  auf  Art.  55  des 
O.-R.  eine  Genugthuungssumme  gesprochen 
werden  könne,  so  ist  auch  dieß  zu  verneinen, 
denn  nicht  jede  Verletzung  persönlicher  Ver- 
hältnisse berechtigt  zu  einer  solchen  Klage, 
sondern  nur  eine  ernstliche  und  eine  solche 
liegt  nicht  vor  in  Anbetracht  dessen;  daß  der 
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Beklagte  nur  ein  iheüweiae  wahres  Gerüchi:, 
wenn  auch  vielleicht  in  etwas  veränderter 
Form  über  den  Kläger  weiter  verbreitete  und 
daß  diese  Weiterverbreitang  nur  im  Wirths- 
hausgespräche  stattfand,  was  selbstverständ- 
lich bei  Prüfung  der  Frage  der  Ernstlichkeit 
der  Verletzung  weit  weniger  schwer  ins  Ge- 
wicht fallt,  als  wenn  die  Weiterverbreitung 
z.  B.  durch  die  Druckerpresse  geschehen  ist. 


Die  Schenkung 

einer  Forderung  ist  nur  dann  eine  vollzogene 
im  Sinne  des  §  1077  des  zürch.  P.-R.  G.-B. 
(neu  426)  wenn  sie  in  Form  einer  achriftlieh 
beurkundeten  Abtretung  (Art  184  Absatz 
2  des  O.-R.)  stattgefunden  hat. 

Ist  die  schenkungsweise  Abtretung  nur 
mündlich  erfolgt,  so  liegt  bloß  ein  Schenkungs- 
versprechen im  Sinne  des  §  1090  des  zürch. 
P.-G.-B.  (neu  436)  vor,  das  nach  §  1091 
(neu  437)  Mangels  der  schriftlichen  Form 
nicht  klagbar  ist. 


Obergoricht  Zürich,  Appellationskammer, 
2.  Oktober  1888. 


Die  Erben  des  am  22.  November  1887  in 
Hettlingen  (Bezirk  Winterthur)  verstorbenen 
alt  Präsident  Heinrich  Müller  belangten  die 
Wittwe  Veronika  Keßler  geb.  Schudel,  die 
verschiedene  Jahre  und  zwar  bis  zum  Tode 
des  Erblassers  als  Haushälterin  bei  demselben 
gedient  hatte,  auf  Einwerfung  einer  in  ihrem 
Besitze  befindlichen,  jedoch  auf  den  Namen 
des  Erblassers  lautenden  Obligation  von 
15000  Fr.  auf  die  Spaar-  und  Leihkasse 
Ramsen  in  den  Nachlaß.  Die  Beklagte  wider- 
setzte sich  dem  Bogehren  mit  der  Behaup- 
tung, daß  ihr  die  Obligation  am  17.  Novem- 
ber 1887,  also  5  Tage  vor  dem  Tode  des 
Erblassers  von  diesem  schenkungsweise  über- 
geben worden  sei.  Eine  schriftliche  Ab- 
tretungsurkunde konnte  nicht  vorgelegt  wer- 
den und  es  wurde  auch  ausdrücklich  zuge- 
geben, daß  eine  solche  nicht  ausgestellt  wor- 
den sei.  Dagegen  anerbot  die  Beklagte  den 
Beweis,  daß  eine  Schenkung  vereinbart,  be- 


hufs Vollzug  derselben  ein  mündlicher  Ab- 
tretungsvertrag abgeschlossen  und  ihr  die 
Obligation  gleichzeitig  übergeben  worden  sei. 
Das  Bezirksgericht  nahm  den  von  der  Be- 
klagten anerbotenen  Beweis  ab,  fand  dann 
aber,  daß  derselbe  mißlungen  sei  und  hieß 
aus  diesem  Grunde  die  Klage  gut. 

Die  zweite  Instanz  bestätigte  dieses  Uriheil, 
sie  trat  aber  nicht  auf  die  Frage  ein,  ob  die 
Beklagte  den  anerbotenen  Beweis  geleistet 
habe  oder  nicht,  sondern  stellte  sich  auf  den 
Standpunkt,  daß  dieser  Beweis  unerheblich 
sei,  weil  auch  dann,  wenn  derselbe  als  ge- 
leistet betrachtet  werde,  nur  von  einem 
Schenkungsversprechen,  nicht  aber  von  einer 
vollzogenen  Schenkung  gesprochen  werden 
könne,  das  bloße  Schenkungsversprecben  aber 
Mangels  der  schriftlichen  Form  ungültig  sei. 

Gründe: 

1.  Die  Klage  ist  gutzuheißen,  weil  der 
Bechtstitel  der  Schenkung,  auf  welche  die 
Beklagte  ihren  &ktischen  Besitz  an  der  strei- 
tigen Obligation  gründet,  nicht  zu  Becht  be- 
steht, indem,  selbst  wenn  die  ganze  Sachdar- 
stellung der  Beklagten  als  bewiesen  betrach- 
tet wird,  was  hier  nicht  weiter  untersucht 
werden  soll,  doch  keine  vollzogene  Schenkung 
gemäß  §  1077,  sondern  nur  ein  Schenkungs- 
versprechen im  Sinne  von  §  1090  des  P.-B. 
G.-B.  vorliegt  und  die  schriftliche  Form 
mangelt,  welche  für  die  Gültigkeit  des  letztem 
durch  §  1091  vorgeschrieben  ist 

2.  Die  Obligation  von  15000  Fr.,  welche 
der  Beklagten  geschenkt  worden  sein  soll, 
ist  nämlich  zweifellos  kein  Inhaberpapier, 
sondern  eine  gewöhnliche  Schuldurkunde  und 
es  bedurfte  daher  zu  der  behaupteten  schen- 
kungsweisen Uebertragung  an  die  Beklagte 
einer  Abtretung.  Nun  bestimmt  Art.  184 
des  O.-R.,  daß,  damit  der  Uebergang  der 
Forderung  Dritten  gegenüber  wirksam  werde, 
CS  einer  schriftlichen  Beurkundung  bedürfe 
und  die  Commentatoren  des  O.-R.,  Dr.  Haf- 
ner und  Dr.  Schneider  sind  darin  einig,  daß 
zu  diesen  „Dritten^  auch  der  Schuldner  der 
abgetretenen  Forderung  gehöre.  Die  gegen- 
theilige  Ansicht  wäre  auch  im  Widersprach 
mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes;  denn  ge- 
genüber den  beiden  (Kontrahenten  tieim  Rechts- 
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geschäft  der  Abtretung  (Cedent  und  Cessionar) 
ist  der  Schuldner  der  Forderung  ein  „ Dritter^. 
Eine  weitere  Consequenz  der  richtigen  Auf- 
fassung, daß  unter  den  Dritten  auch  der 
Schuldner  der  abgetretenen  Forderung  ver- 
standen werden  müsse,  ist,  wie  dieß  Dr.  Haf- 
ner in  Zif.  3  seines  Coromentars  zu  Art.  184 
des  Nähern  ausfuhrt,  daß  eine  bloß  mund- 
liche Abtretung  lediglich  einen  obligatorischen 
Anspruch  auf  Uebertragung  durch  Zustellung 
einer  Abtretungsurkunde  im  Sinne  Yon  Art. 
191  des  O.-R.  begründet,  somit  eine  Schuld- 
forderung, welche,  wenn  die  mündliche  Ab- 
tretung scbenkungsweise  geschehen  ist,  nur 
den  Inhalt  eines  Schenkungsyersprechens  nach 
§  1090  des  zürch.  P.-G.-B.  bilden  kann.  Da 
nun  von  der  Beklagten  selbst  nur  eine  münd- 
liche Abtretung  geltend  gemacht  wird,  kann 
es  sich  somit  auch  nur  um  ein  Schenkungs- 
versprechen  handeln. 


Berechnimg 

der  notarialisehen  Staatsgebiihr  fwr  Vor- 
merknahme  von  Personalveränderungen 
innerhalb  einer  Firma,  wenn  dieselben  nicht 
gleichzeitig  eine  Societätsneubildung  mit 
neuer  Firma  nach  eich  ziehen, 
Obergericht  Zürich,  22.  September  1888. 


Laut  Qrundprotokoll  der  Stadt  Zürich  standen 
der  Firma  Hans  Caspar  Escher,  einer  EoUec- 
tivgesellschaft,  verschiedene  Liegenschaften  zu 
Eigenthum  zu.  Die  Gesellschaft  bestund  aus: 

Hs.  Conrad  Escher-Usteri, 

Hb.  Caspar  Escher, 

J.  C.  Escher-Kündig  und 

Hans  Jakob  Escher-Escher. 

Die  Firma  wurde  am  24.  Januar  1883  in 
das  Handelsregister  eingetragen. 

Im  Dezember  des  Jahres  1886  starb  J.  J. 
Escher-Escher  und  an  seine  Stelle  traten  in 
das  Geschäft  ein  dessen  Sohn  Arnold  Escher 
und  die  Wittwe  Luise  Escher-Escher,  letztere 
indeß  nur  als  Commanditärin. 

Diese  Veränderung  im  Personalbestand  der 
Firaoa  wurde  dem  Handelsregisterbureau  an- 
gezeigt und  zugleich  die  Firma  gemäß  den 
Art.  870  und  902  des  O.-B.  abgeändert  in 
Hans  Caspar  Escher  und  Compagnie. 


Ebenso  hat  die  Notariatskanzlei  der  Stadt 
Zürich  den  entsprechenden  Vermerk  vom 
Eigenthumsübergang  vorgenommen  und  hie- 
für eine  Staatsgebühr  von  1840  Fr.  80  ent- 
sprechend dem  Verkehrswerthe  der  Liegen- 
schaften berechnet. 

Darüber  beschwerte  sich  die  Firma  Hs. 
Caspar  Fächer  &  Cie.  und  das  Bezirksgericht 
entschied,  es  dürfe  der  Notar  für  den  frag- 
lichen Vormerk  nur  eine  Gebühr  von  30  Rp. 
berechnen.  Die  Beschwerde  des  Notars  gegen 
diesen  Entscheid  wurde  abgewiesen  und  der- 
selbe bestätigt. 

Gründe: 

1.  In  seiner  Berichterstattung  wendet  das 
Bezirksgericht  Zürich  ein,  daß  der  Notar  zur 
Erhebung  eines  Rekurses  wohl  nicht  berech- 
tigt sei,  da  nach  feststehender  Praxis  einem 
Beamten,  dessen  Verfügungen  auf  die  Be- 
schwerde eines  Betheiligten  aufgehoben  oder 
abgeändert  werden,  hierüber  sich  nicht  be- 
schweren könne.  Nach  dem  ausdrücklichen 
Wortlaut  des  Notariatsgesetzes  (§  43)  ist  aber 
nicht  nur  einseitig  dem  Besteuerten  ein  Be- 
schwerderecht eingeräumt,  sondern  es  sollen 
Streitigkeiten  über  die  Taxvorschriften  von 
den  richterlichen  Behörden  ausgetragen  wer- 
den. Zu  einer  Streitigkeit  gehören  aber  stets 
zwei  Parteien,  von  denen  die  eine  niemand 
anders  sein  kann  als  der  Notar.  Ist  er  aber 
einmal  Partei,  so  steht  ihm  auch  der  Rekurs 
zu.  Die  frühem  Entscheide  der  Kassations- 
instanz gingen  nur  dahin,  daß  der  Finanz- 
direktion kein  Beschwerderecht  über  die  Taxa- 
tion des  Notars  zustehe. 

2.  In  der  Sache  selber  sollten  hier  richtiger- 
weise zwei  Vormerke  gemacht  werden: 

a.  Vormerk  von  den  Personalveränderungen. 

b.  Vormerk  von  der  Aenderung  der  Firma. 

Somit  wären  jedenfalls  zwei  Vormerkge- 
bühren zu  beziehen.  Eine  volle  Staatsgebühr 
könnte  indess  nur  angesetzt  werden: 

wenn  die  Aenderung  der  Firma  nicht 
bloss  durch  die  Art.  870  u.  902  des  O.-R. 
nothwendig  geworden,  sondern  das  Ergeb- 
niss  einer  Societätsauflösung  und  Societäts- 
neubildung wäre, 

oder  umgekehrt,  wenn  die  Personalver- 
änderung eine  Firmenänderung  nach  sich 
zöge.  ^ 
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Beides  ist  nan  aber  nicht  der  Fall.  Am  24. 
Januar  wurde  in  Benutzung  der  firlaubniss 
von  Art.  902  des  O.-R.  einfach  die  frühere 
Firma  vom  kantonalen  Ragionenbuch  in  das 
eidgen.  Handelsregister  übergetragen.  Wäre 
schon  damals  die  Vorschrift  von  Art.  870 
anzuwenden  gewesen,  so  hätte  schon  damals 
eine  Firma  gewählt  werden  müssen,  wie  sie 
jetzt  gewählt  wurde.  Sodann  hätte  auch  die 
heute  vorzunehmende  Personal  Veränderung  das 
Fortführen  dieser  Firma  nicht  gehindert,  wie 
sie  anderseits  nicht  Ursache  ist,  dass  jetzt 
gerade  diese  Firma  gewählt  wird.  Eine  Staats- 
gebühr vom  Werth  der  Liegenschaften  könnte 
nur  dann  bezogen  werden,  wenn  die  Firma 
jetzt  geändert  werden  müsste,  vorausgesetzt, 
sie  wäre  schon  1883  den  Vorschriften  des 
O.-R.  entsprechend  festgesetzt  worden. 

3.  Allerdings  macht  der  Notar  geltend, 
dass  nicht  nur  eine  Personalveränderung,  son- 
dern auch  eine  konstitutive  Aenderung  in  der 
Organisation  der  Gesellschaft  stattgefunden 
habe,  indem  nicht  einfach  frühere  Mitglieder 
der  Kollectivgesellschaft  aus  und  neue  einge- 
treten seien,  sondern  die  frühere  Kollektiv- 
gesellschaft in  eine  Kommanditgesellschaft 
umgeändert  worden  sei.  Nun  verlangt  aber 
das  Obligationenrecht  in  einem  solchen  Falle 
nicht  nur  keine  Aenderung  in  der  Firma 
(Hafner  O.-R.  Art.  606  Note  7),  sondern  es 
behandelt  diesen  Fall  ausdrücklich  nur  als 
Beitritt  eines  Kommanditärs  zu  einer  be- 
stehenden Kollectivgesellschaft,  nimmt  also 
die  Fortdauer  des  bisherigen  und  nicht  etwa 
die  Entstehung  eines  neuen  Rechtssubjektes 
an,  was  doch  die  Voraussetzung  einer  Hand- 
änderungsgebübr  wäre. 
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Entscheidungen 

des 

Handelsgerichtes  Zürich. 


Eollectivgesellsohaft. 
Beitragsleistang   eines    Gesellschafters     in 
Form    Yon    Ueberlassang    gewisser     Sachen 
(Liegenschaften  und  Maschinen)  an  die  Ge- 
sellschaft.    Streit  über  die  Frage,  ob  es  sich 
um    Ueberlassung   zu  Eigenthum  oder  zum 
bloßen  Gebraxwhe  handle   (Art  555  in  Ver- 
bindung mit  526  und  528  des  O.-R.) 
Urtheil  in  Sachen  Siegfried  ca.  Lüßi, 
vom  26.  Oktober  1888. 


Zwischen  Heinrich  Siegfried-Rüegg  und 
Heinrich  LQßi  bestand  unter  der  Firma: 
„Lößi  und  Siegfried,  Appretur  in  Seiden- 
stoffen^ Gerbergasse  1  Zürich '^  eine  Kollec- 
tivgesellschaft,  welche  am  1.  Juli  1886  ihren 
Anfang  nahm  und  am  8.  Dezember  1886 
ins  Handelsregister  eingetragen  wurde.  Ein 
schriftlicher  Societatsvertrag  ist  nicht  vor- 
handen. Ende  Juni  1887  kündete  Lüßi  dem 
Siegfried  das  Societatsverhältniß  auf  Ende 
Dezember  und  dieser  nahm  die  Kündigung 
an.  Auch  nach  Ende  Dezember  1887,  setzte 
indeC  Lüßi,  der  sich  im  Besitze  sammtlicher, 


von  der  Gesellschaft  benutzter  Aktiven,  sowie 
von  deren  Bücher  befindet,  indem  er  diese 
Aktiven  einfach  weiter  benutzte,  das  Ge- 
schäft auf  eigenen  Namen  und  eigene  Rech- 
nung fort.  Siegfried  verlangte  dann  aber 
Liquidation,  dabei  kam  es  zu  Differenzen 
und  diese  führten  zum  Prozeß. 

Die  für  das  Geschäft  erforderlichen  lAe- 
genachOfften  und  Maschinen  hatte  Lüßi 
s.  Z.  in  die  Societat  gebracht  und  es  be- 
stand nun  ein  Hauptstreitpunkt  darin,  ob 
diese  Aktiven,  wie  Siegfried  geltend  machte, 
als  Eigenthum  der  Societat  betrachtet  und 
somit  der  Liquidation  ebenfalls  unterworfen 
werden  müssen  oder  ob  mit  Lüßi  davon  aus- 
zugehen sei,  daß  dieselben  von  ihm  der  Ge- 
sellschaft ivu/r  mieihweise  überlassen  wor- 
den seien  und  letztere  ihm  deßhalb  für  deren 
Benutzung  eine  angemessene  Miethzinsent- 
'  Schädigung  zu  zahlen  habe.  Die  Partheien 
I  waren  eventuell  damit  einverstanden,  daß 
für  die  Berechnung  des  Miethzinses  ein  ge- 
I  wisser  Prozentsata  des   Yerkehrswerths  maß- 


gebend sei  und  gingen  nur  über  dessen  Höhe 
auseinander,  indem  der  Kläger  Siegfried  nur 
4  7o  anerkannte,  während  der  Beklagte  Lüßi 
für  die  Liegenschaften  6  7o  und  für  die 
Mobilien  10  7o  des  Yerk^hrswerÜis  in  An- 
schlag bringen  wollte.      -  tOO^IC 

Das  Handelsgericht  erkannte  \  j 
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Die  vom  Beklagten  LuCi  in  die  Societat 
Lüßi  und  Siegfried  eingebrachten  Liegei)- 
schaften  und  Mobilien  sind  Eigenthum  des 
Beklagten  und  es  hat  die  Societat  für  deren 
Benutzung  dem  Beklagten  bei  den  Liegen- 
schaften 6  7o  des  Yerkehrswerths  von  52,500 
Franken  und  bei  den  Mobilien  10  7o  des 
Yerkehrswerths  von  24,500  Fr.  als  Mieth- 
zins  zu  bezahlen. 

Gründe: 

1.  Das  schweizerische  Obligationenrecht 
stellt  keine  rechtliche  Vcrmuthung  dafür  auf, 
daß  Aktiven,  welche  ein  Gesellschafter  in 
die  Societat  einbringt,  in  das  Eigenthum  und 
nicht  bloß  in  den  Miethbesitz  der  letztem 
übergehen,  sondern  begnügt  sich,  in  Art. 
528  zu  bestimmen,  daß  im  Falle  eines  Eigen- 
thumsüberganges  die  Grundsätze  des  Kauf- 
vertrages, in  demjenigen  einer  bloßen  Ueber- 
lassung  des  Gebrauchs  diejenigen  des  Mieth- 
vertrages  entsprechende  Anwendung  finden. 
Es  hat  sich  also  der  Richter  jeweilen  gemäß 
den  Umständen  des  speziellen  Falles  für  das 
eine  oder  andere  zu  entscheiden,  wenn  auch 
allerdings  im  Zweifel  eher  für  die  Eigenthums- 
übertragung  resp.  käufliche  Uoberlaßung  (siehe 
Schneiders  Commentar  zu  Art.  526  Zif.  3). 
Letzteres  ist  nun  aber  hier  bezüglich  der 
Liegeffischaften  dadurch  ausgeschlossen,  daß 
der  Eigenthumsübergang  der  kanzleiischen 
Fertigung  und  der  Kaufvertrag  der  schrift- 
lichen Form  bedarf  und  weder  das  eine  noch 
das  andere  dieser  Erfordernisse  vorhanden 
ist.  Bezüglich  dieser  muß  daher  von  vorn- 
herein für  eine  miethweise  Ueberlaßung  ent- 
schieden werden.  Da  aber  die  Liegenschaf- 
ten dem  bestimmten  Zwecke  der  Betreibung 
eines  Appreturgeschäftes  dienen  und  sich  nur 
mit  Verlust  für  ein  anderes  Geschäft  ein- 
richten lassen  und  ebenso  auf  der  andern 
Seite  die  Maschinen  gerade  fiir  diese  Ge- 
bäulichkeiten  und  dieses  Geschäft  passen  und 
ebenfalls  nur  mit  Nachtheil  anderswo  Ver- 
wendung finden  konnten,  so  darf  es  nicht 
als  in  der  Absicht  der  Gesellschafter  liegend 
angenommen  werden,  die  Maschinen  der  Ge- 
B3llschafl  zu  Eigenthum  abzutreten,  während 
die  Liegenschaften  ihr  nur  miethweise  über- 
lassen sind.    Ein   weiteres  Moment  für  die 


bloß  miethweise  Ueberlassung  liegt  darin, 
daß  unbestrittenermaßen  eine  Einigung  über 
den  Kaufpreis  nicht  erfolgt  ist,  denn  es  ist 
ganz  unwahrscheinlich,  daß  wenn  eine  kaufis- 
weise  Ueberlaßung  beabsichtigt  gewesen 
wäre,  man  dieß  unterlassen  hätte,  etwa  in 
der  Meinung,  daß  der  Preis  durch  einen  ud- 
partheiischen  Dritten  ausgemittelt  werde, 
weil  eine  derartige  Vereinbarung  in  der 
Praxis  nur  da  vorzukommen  pflegt,  wo  die- 
ser Preis  entweder  leicht  auszumitteln  oder 
der  verkaufte  Gegenstand  von  unbedeutendem 
Werthe  ist,  während  es  sich  hier  umgekehrt 
um  Dinge  handelt,  deren  sehr  bedeutender 
Werth  je  nach  der  subjektiven  Anschauung 
sehr  verschieden  taxirt  wird.  Der  Beklagte 
(Lüßi)  führte  zwar  in  der  von  ihm  aufge- 
stellten Jahresrechnung  vom  30.  Juni  1886 
bis  30.  Juni  1887  die  von  ihm  eingebrachten 
Gebäulichkeiten  und  Maschinen  unter  den 
Aktiven  der  Firma,  also  als  deron  Eigen- 
thum auf,  aber  zu  dem  von  ihm  beanspruch- 
ten hohen  Preise,  mit  welchem  der  Kläger 
sich  nicht  einverstanden  erklärte.  Dieser 
Umstand  zeigt  daher  nur,  daß  der  Beklagte 
geneigt  gewesen  wäre,  sie  zu  diesem  Preise 
der  Firma  käuflich  zu  überlassen,  keineswegs 
aber  kann  daraus  der  Schluß  gezogen  wer- 
den, daß  er  sie  überhaupt,  d.  h.  zu  einem 
durch  Dritte  festzusetzenden  Preise  der  Firma 
habe  überlassen  wollen  oder  daß  dieses  letztere 
schon  vorher  vereinbart  gewesen  sei.  Eben- 
sowenig schlüßig  ist  selbstversföndlich,  daß 
ein  Parquetboden,  der  in  den  Gebäulickkeiten 
gelegt  wurde,  der  Firma  belastet  worden 
sein  soll. 

2.  Es  ist  daher  das  Rechtsbegehren  des 
Klägers,  daß  die  vom  Beklagten  eingebracli- 
ten  Aktiven  als  der  Gesellschaft  gehörig  be- 
trachtet und  demnach  liquidirt  werden,  zu 
verwerfen  und  kann  es  sich  daher  bezüglich 
dieser  Gegenstände  nur  noch  darum  handeln, 
welche  Miethzinsentschädigung  die  Societat 
für  deren  Benutzung  dem  Beklagten  zu  zahlen 
hat.  Die  Parteien  sind  darüber  einig,  daß 
für  die  Berechnung  dieser  Entschädigung  ein 
gewisser  Prozentsatz  des  Verkehrswerthes 
maßgebend  sei  und  streiten  sich  nur,  einer- 
seits über  die  Höhe  dieses  Prozentsatses  und 
anderseits  über  den  Verkehrswerth.  Was  den 
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letztern  betrifft,  so  legt  der  Gerichtsexperte 
den  Liegenschaften  einen  Yerkehrswerth  von 
56,344  Fr.  bei,  geht  also  noch  höher  als  der 
Beklagte  selbst,  welcher  bloß  52,500  Frkn. 
annimmt,  woraus  folgt,  daß  dieser  letztere 
Ansatz  der  Berechnung  der  Miethzinsentschä- 
digung  zu  Orunde  gelegt  werden  muß.  Die 
Maschinen  und  Mobilien  haben  narh  der 
Expertise  einen  Yerkehrswerth  von  21,300 
Frkn.  Diese  Schätzung  beschlägt  aber  den 
zur  Zeit  der  Schätzung  selbst  (8.  Mai  1888) 
vorhandenen  Werth.  Es  ist  nun  aber  nicht 
dieser  Werth,  sondern  der  bei  Eingehung  der 
Societat  vorhandene  der  Miethzinsentschädi- 
gung  zu  Grunde  zu  legen.  Dieser  letztere 
ist  selbstverständlich  wegen  der  seitherigen 
Abnutzung  ein  höherer,  d.  h.  er  übersteigt, 
da  diese  Abnutzung  nach  der  Expertise  8  7o 
per  Jahr  ausmacht,  den  Werth  per  8.  Mai 
1888  am  etwa  15  7o  und  beträgt  somit  rund 
24,500  Fr. 

3.  Wenn  der  Experte  den  Prozentansatz 
des  Yerkehrswerths,  welcher  der  Ausmittlung 
des  Miethzinses  zu  Grunde  zu  legen  ist,  be- 
zuglich der  Liegenschaften  auf  6  7o  veran- 
schlagt, so  ist  ihm  vollkommen  beizustimmen ; 
denn  wenn  auch  der  landesübliche  Zins  heut- 
zutage nur  noch  4  7o  beträgt,  so  ist  doch 
nicht  außer  Acht  zu  lassen,  einerseits,  daß 
auch  für  Abnutzung  ete.  ein  gewisser  Pro- 
zentsatz hinzukommt  und  dieser  bei  Fabrik- 
gebäalichkeiten  größer  ist  als  bei  Wohn- 
häusern und  anderseits,  daß  es  sich  hier  um 
kaufmännische  Yerhältnisse  handelt,  in  wel- 
chen der  Zins  immer  etwas  höher  angesetzt 
wird.  Für  die  Mobilien  ist  der  vom  Beklag- 
ten verlangte  Ansatz  von  10  7o  ^^^r  zu 
niedrig  als  zu  hoch,  da  der  Experte  bei  den, 
den  größten  Theil  derselben  bildenden  Ma- 
schinen die  Abnutzung  für  sich  allein  auf 
8  7o  veranschlagt. 


IL 

Haftpflicht 

der  Gesellschafter   ffir  Schaden,  den  sie  der 

Gesellschaft  durch  Yerschulden  zugefügt  haben. 

(Art.  555  in  Yerbindung  mit  538  des  O.-B.) 

(Aaszug  aus  dem  obigen  Urtheil  vom 

26.  Oktober  1888.) 


Im  vorerwähnten  Fall  stritten  sich  die  Par- 
teien auch  darüber,  ob  der  Kläger  Siegfried 
verpflichtet  sei,  sich  mit  dem  von  der  Firma 
an  einen  Heinrich  Klemens  in  Außersihl  ge- 
schuldeten, resp.  bezahlten  Lohn  von  einst- 
weilen 1230  Fr.  45  als  Lohn  bis  7.  April 
1888  in  der  Gesellschaftsrechnung  belasten 
zu  lassen.  Der  Beklagte  Lüßi  verlangte  diese 
Belastung  deßwegen^  weil  Siegfried  den  ge- 
nannten Klemens  am  16.  Mai  1887  eigen- 
mächtig als  Appreteur  auf  3  Jahre  fest  mit 
einem  Gehalt  von  65  Fr.  per  14  Tage  enga- 
girt  hatte,  derselbe  .aber,  weil  der  Arbeiter 
Ruppert,  an  dessen  Stelle  er  treten  soUte,  im 
Geschäfte  verblieb,  seinen  Dienst  nie  antreten 
konnte  und  von  der  Firma  dennoch,  worüber 
beide  Parteien  einverstenden  waren,  bezahlt 
werden  mußte.  Siegfried  bestritt  die  Belastung, 
weil  Lüßi  die  Anstellung  des  Klemens  nach- 
träglich gebilligt  habe  und  weil  Ruppert,  an 
dessen  Stelle  der  letztere  treten  soUte,  mit 
Recht  hätte  entlassen  werden  sollen,  weil 
seine  Leistungen  ungenügend  und  sein  Be- 
tragen geschäftsstörend  gewesen  sei,  welcher 
Entlassung  sich  aber  Lüßi  widersetzt  habe. 

Das  Gericht  erkannte,  daß  sich  Siegfried 
mit  den  1230  Fr.  45  belasten  lassen  müsse. 

Gründe : 

Die  Parteien  sind  darüber  einig,  daß  dem 
Klemens,  trotzdem  er  seinen  Dienst  nie  an- 
trat, der  volle  ausbedungene  Lohn  zustehe 
und  streiten  sich  nur  darüber,  ob  diese  un- 
nütze Auslage,  welche  bis  7.  April  1888 
1 230  Fr.  45  zu  betragen  hat,  der  Firma  oder 
dem  Kläger  allein  zu  belasten  sei.  Das  letz- 
tere erscheint  als  das  richtigere,  denn  der 
Beklagte  macht  mit  Recht  geltend,  daß  die 
eigenmächtige  Anstellung  des  Klemens  für 
drei  Jahre,  während  der  Societätsvertrag  halb- 
jährlich kündbar  war  und  Ruppert,  an  dessen 
Stelle  Klemens  treten  sollte,  dieselbe  ganz 
gut  versah,  gegen  die  Gesellschaftopflichten 
verstoßen  habe  und  daher  den  Kläger  zum 
Schadenersatz  verpflichte.  Allerdings  wird 
nun  geltend  gemacht,  der  Beklagte  habe  die 
Anstellung  des  Klemens  nachträglich  geneh- 
migt und  da  eine  solche  Genehmigung  der 
von  vornherein  ertheilten  Zustimmung  gleich- 
käme^ so  ist  klar,   daß   sie  der  klägerischen 
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Handlungsweise  den  Charakter  der  Pflicht- 
yerletzung  benommen  hätte  und  folglich  an 
sich  erheblich  ist.  Allein  die  Behauptung 
ist  bestritten  und  nicht  bewiesen.  Die  Aeuße- 
rungen  und  Handlungen  des  Lüßi,  aus  denen 
die  Genehmigung  der  Anstellung  abgeleitet 
wird,  sind  nicht  schlüssig  in  diesem  Sinne. 
Sie  beweisen  nur,  daß  Lüßi,  weil  der  Vertrag 
mit  Klemens  ja  selbstverständlich  auch  ohne 
seine  Zustimmung  fü/r  die  Firma  yerbind- 
lich  war,  dem  letztem  gegenüber  diese  Rechts- 
pflicht anerkannte  und  derselben  Vollzug  ver- 
schaffte oder  verschaffen  wollt«,  was  er  sehr 
wohl  thun  konnte,  ohne  den  Vertrag  selbst 
zu  biUigen  und  auf  sein  Recht,  den  Kläger 
für  den  daraus  entstehenden  Schaden  verant- 
wortlich zu  machen,  zu  verzichten.  Die  wei- 
tere Thatsache,  daß  der  Arbeiter  Ruppert, 
an  dessen  Stelle  Klemens  treten  sollte,  mit 
Recht  hätte  entlassen  werden  sollen,  weil 
seine  Leistungen  ungenügend  und  sein  Be- 
tragen geschäftsstörend  gewesen,  würde  den 
Kläger  nur  theilweise  entlasten ;  denn  er  hätte 
den  Klemens  unter  keinen  Umstanden  fiJl/r 
so  lange  Zeit  fest  engagiren  sollen.  Allein 
auch  die  theilweise  Entlastung  WM  weg,  weil 
die  Thatsache  selbst  bestritten  und  der  vom 
Kläger  für  ihre  Richtigkeit  angetretene  Be- 
weis vollständig  mißlungen  ist. 


Entscheidungen 

des 

Handelsgerichtes  Aarau. 
I. 

Kauf. 
Klage  auf  Zahlung  des  Preises.     Einwen- 
dung,   daß   es    sich   nicht  um  einen  festen 
Kauf,  sondern  bloß  um   einen  Kauf  auf  Be- 
sicht handle    (Art.  269  des  O.-R.),    die  Ge- 
nehmigung der  Kaufsache  aber  nicht  erfolgt 
sei.  Verspätete  Mängelrüge  (Art.  246  d.  O.-R.). 
(Urtheil  vom  23.  Oktober  1888 
in  Sachen  Katz  contra  Blattmann,) 


Der  Kläger  sandte  dem  Beklagten  am  24. 
Dezember  1885  373  Pfund  Saazer  Hopfen 
und  verlangt  nun  Bezahlung  des  Kaufpreises 


mit  1  Fr.  30  per  Pfund,  was  eine  Ktage- 
summe  von  484  Fr.  90  ausmacht,  indem  er 
behauptet,  daß  die  Sendung  auf  eine  Bestel- 
lung des  Beklagten  vom  5.  Dezember  1885 
hin  gemacht  worden  sei.  Im  Fernem  ist  die 
Klage  auf  Rückgabe  des  Blechcylinders,  in 
welchem  der  Hopfen  verpackt  war,  eventuell 
auf  Ersatz  seines  Werthes  mit  62  Fr.  50  und 
auf  Bezahlung  eines  Miethzinses  von  10  Fr. 
per  Jahr  für  den  Gebrauch  des  Cylinders 
seit  der  Lieferung  gerichtet.  Der  Beklagte 
will  den  Cylinder  zurückgeben,  aber  auch  die 
Hopfen,  denn  er  habe  diese  nicht  /est  ge- 
kauft, sondern  sie  seien  ihm  als  Muster  d.  h. 
in  der  Meinung  zugesandt  bezw.  aufgedrängt 
worden,  daß  er  damit  eine  Probe  machen 
solle,  und  wenn  dieselbe  nicht  gut  ausfalle, 
die  Hopfen  zurückgeben  könne  (Art.  269  des 
O.-R.).  Kläger  habe  versichert,  daß  sich  die 
Hopfen  3 — 4  Jahre  aufbewahren  lassen  und 
bemerkt,  er  übernehme  alle  Verantwortlich- 
keit, wenn  dieselben  nicht  ganz  vorzüglich 
seien  und  der  Beklagte  sie  nicht  brauchen 
könne.  Er  betrachte  die  Sendung  als  eine 
Lieferung  auf  Probe.  Nun  entspreche  die 
Qualität  den  Erwartungen  durchaus  nicht. 
Der  Hopfen  sei  nicht  Saazer  Hopfen  feinster 
Qualität,  er  rieche  stark  nach  Schwefel  und 
sei  unbrauchbar. 

Das  Gericht  hiess  die  Kavfpreisklage 
im  reduzirten  Betrage  von  428  Fr.  9o 
sammt  ö  %  Zins  seit  16.  November  1887 
gut  und  verpflichtete  den  Beklag t^en  zur 
Rückgabe  des  Cylinders  oder  Ersatz  sei- 
nes Werthes  mit  40  Fr.,  wies  dc^gegen 
die  Miethzinßf orderung  ab. 
Gründe: 

1.  Der  Kläger  hat  für  die  hier  entschei- 
dende Behauptung,  daß  Beklagter  den  Cylinder 
Hopfen  am  5.  Dezember  1885  fest  bestellt 
habe,  den  Zeugenbeweis  angetreten  und  es 
ist  derselbe  gelungen.  Der  Zeuge  Hans 
Bürchler  spricht  sich,  wenn  freilich  etwas 
gewunden,  dahin  aus :  soweit  ihm  erinnerlich^ 
sei  eine  feste  Bestellung  gemacht  worden, 
wenigstens  entsinne  er  sich  nicht,  daß  von 
Probebestellung  gesprochen  worden  sei;  er 
glaube  von  einem  Preise  von  130 — 140  Fr. 
gehört  zu  haben.  Der  frühere  Braumeister 
des  Beklagten,  Alois  Späth,   äußert  sieh    da- 


841 


gegen  bestimmter  dahin:    er  nehme  an,   daß 
Blattmann  /est  bestellt   habe  und  nicht  auf 
Probe;  als  derselbe  später  bei  einem  andern 
Hopfenhändler  wieder  Hopfen  habe  bestellen 
wollen,   habe  er,    SjMlth,   eingewendet,    man 
brauche   keinen  Hopfen  mehr,   da  solcher  ja 
bei  Katz  bestellt  worden,   worauf  Blattmann 
entgegnet  habe:  das  mache  nichts,  er  wolle 
das  Geschäft  poussiren,  damit  etwas  „laufe^, 
er  wolle  den  Unterschied  in  der  Verwendung 
sehen.    Der   Beklagte   hat  gegen  die  Aus- 
sagen dieses  Zeugen  nichts  eingewendet  und 
es   ist   auch    kein  Grund  vorhanden,   an  der 
Glaubwürdigkeit  desselben   zu  zweifeln.    In 
der  Klageinlassunt?   macht   der  Beklagte  das 
Zugestandniß,  der  von  Nürnberg  eingetroffene 
und   der  von  Katz   gesandte  Cylinder   seien 
bei   ihrer  Ankunft   im  Dezember  1885  vom 
Braumeister  geöffnet  worden,   wie  ihm  dieß 
laut   Anstell ungs vertrag    bei   Empfang    von 
Waaren  fQr  die  Brauerei  vorgeschrieben  sei. 
Der  Zeuge  Seckinger  will  bei  diesem  Anlasse 
vom  Braumeister  noch   die  Bemerkung  ver- 
nommen haben,  er  möchte   für  das  aus  dem 
Cylinder  Hopfen  des  Katz  zu  brauende  Bier 
nicht  garantiren.  Aus  diesen  Vorkommnissen 
ist  zu  folgern,  daß  der  Beklagte  sich  bewußt 
war,   daß  die  Bestellung  eine   feste  und  er 
zur  Untersuchung  der  Waare   im  Sinne  des 
Art.  246   des  O.-R,  verpflichtet,   die  Rekla- 
mation beim  Kläger  jedoch  unterblieben  sei. 
2.  Anderseits  muß  der  Beweis  für  die  Ein- 
wendung des  Beklagten :  der  Kläger  habe  im 
Herbst  1886  durch  entsprechende  Aeußerungen 
gegenüber  dem  Beklagten  den  Cylinder  Hopfen 
als  eine  Probesendung  erklärt,  als  mißlungen 
betrachtet  werden.    Zwar  bezeugt  der  Zeuge 
Seckinger,    Katz   habe    auf  die   Bemerkung 
Blattmanns,   der  Cylinder  Hopfen   sei   noch 
nicht  angegriffen,  erwidert :  das  mache  nichts, 
wenn  er  gut  aufbewahrt  sei,  könne  man  ihn 
nach  2   Jahren   noch   brauchen;    wenn   der 
Hopfen  nicht   gut  sei,   so  nehme  er,   Katz, 
ihn   wieder   zurück.    Diese   Bemerkung  des 
Klägers  könnte  geeignet   sein,  anzunehmen, 
daß   derselbe   auf  die  Reklamationsfrist   des 
Art  246  des  O.-R.  verzichtet  und  diese  ver- 
längert habe,  oder  auch,  daß  die  beklagtische 
Behauptung  einer  bloßen  Probesendung  richtig 
sei.  Allein  diese  Zeugenaussage  entbehrt  offen- 


bar der  Glaubhaftigkeit.  Es  ist  ganz  undenk- 
bar, daß  der  Kläger  die  Bestellung  vom  5. 
Dezember  1885,  von  der  erwiesen  ist^  daß 
sie  eine  feste  war,  im  Herbst  1886  in  einen 
Kauf  auf  Probe  umgewandelt  habe.  Die  An- 
gabe des  Zeugen  steht  vereinzelt  da  und  ist 
um  so  unglaubwürdiger,  als  die  Zeugen 
Seckinger  und  Liemann  in  ihren  Aussagen 
wesentlich  abweichen  und  hier  der  letztere 
als  der  unbefangere  Zeuge  erscheint. 

3.  Ist  die  Bestellung  eine  feste,  so  hätte 
der  Beklagte  nach  Art.  246  des  O.-R.  die 
Beschaffenheit  der  Waare  unverzüglich  prüfen 
und  dem  Verkäufer  von  allfalligen  Gewährs- 
mängeln sofort  Anzeige  machen  sollen.  Dieser 
Verpflichtung  ist  derselbe  aber  nicht  nachge- 
kommen, denn  er  hat  den  Cylinder  Hopfen 
am  24.  Dezember  1885  empfangen  und  dem 
Kläger  erst  am  18.  Oktober  1887  von  der 
Bemängelung  der  Waare  Kenntniß  gegeben. 
Die  Reklamation  ist  somit  verspätet  und  gilt 
die  Waare  als  genehmigt. 

4.  Ueber  den  Preis  des  Hopfens  sprechen 
sich  die  Zeugen  entweder  gar  nicht  oder  doch 
nur  sehr  unbestimmt  aus.  Bei  dieser  Unvoll- 
ständigkeit  der  Kaufsabrede  und  beim  Mangel 
jeder  Preisangabe  in  den  Fakturen,  ist  der 
Preis  gemäß  Art.  261  des  O.-R.  zu  bestim- 
men. Dieß&lls  ist  das  von  einem  kaufmänni- 
schen Mitgliede  des  Gerichtes  über  den  Zu- 
stand der  Waare  erstattete  Gutachten  erheb- 
lich. Dasselbe  sagt,  der  jetzt  unbrauchbare 
und  werthlose  Hopfen  sei  nicht  Saazer  Hopfen, 
sondern  eine  theilweise  mit  Ruß  behaftete 
Mittel  waare,  deren  Ursprung  heute  mit  Sicher- 
heit nicht  mehr  nachgewiesen  werden  könne. 
Der  mittlere  Marktpreis  solcher  Waare  habe 
im  Dezember  1885  112— 115  Fr.  per  Zentner 
betragen.  Das  Gericht  will  die  letztere  Summe 
acceptiren  und  somit  den  Kaufpreis  auf 
428  Fr.  95  Rp.  (273  Pfund  X  1  Fr.  15  = 
428  Fr.  95)  feststellen. 

5.  Die  Verpflichtung  zur  Restitution  oder 
Werthvergütung  des  Cylinder  ist  selbstver- 
stöndlich,  die  bezügliche  Forderung  aber 
übersetzt  und  auf  40  Fr.  zu  reduziren. 

Ein  Miethzins  für  den  Gebrauch  des  Cy 
linders  ist  weder  vertraglich  bedungen,  noch 
sonst  gerechtfertigt.  C^nir^n]o 

6.  Da  die  eingeklag&'f ä^eWnVVrK^ich 


■^■^^ 
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gemindert  wird,  so  folgt  schon  daraus  eine 
entsprechende  Kostentheilang.  Diese  muß  aber 
nach  der  Sachlage  noch  weiter  gehen.  Offen- 
bar hat  sich  der  Kläger  gegenüber  dem  Be- 
klagten  einer  Täuschung  schuldig  gemacht, 
wenn  er  ihm  statt  der  versprochenen  Saazer 
Hopfen  feinster  Qualität  bloC  solche  Mittel- 
waare,  wie  sie  das  Gutachten  beschreibt,  ge- 
liefert hat.  Die  klägerischerseits  in  der  SchluC- 
Yerhandlung  vorgebrachte  Berichtigung,  es 
sei  bei  der  Bezeichnung  der  Waare  in  der 
Klage  ein  Irrthum  unterlaufen,  indem  nicht 
Saazerhopfen,  sondern  „Saazerlandhopfen^  ge- 
liefert worden  sei,  kann  an  dieser  Auffassung 
nichts  mehr  ändern.  Dieser  Verstoß  gegen 
Treue  und  Glauben,  welche  den  Handelsver- 
kehr beherrschen  sollen,  muß  dadurch  seine ! 
Ahndung  finden,  daß  der  Kläger  nach  freiem  ! 
Ermessen  des  Richters  mit  einem  erheblichen  ! 
Theile  der  Kosten  belastet  wird.  ' 


Anmerkwng.  Nach  der  Scblußerwägung 
sollte  man  meinen,  es  hätte  der  Art.  247  des 
O.-R.  zur  Anwendung  gebracht  werden  sollen. 


n. 

Forderung  aus  Wechselversprechen. 

Einrede   des   theilweisen   Schuldnachlaßes. 
Streit   ttber   die   Perfection   des  Nachlaßver- 
trages.   Anwendung  von  Art.  2  des  O.-R. 
(ürtheil  vom  23.  Oktober  1888, 
i.  S.  Heilig  ca.  Häfliger.) 


Der  Kläger  machte  dem  Beklagten  Mehl- 
lieferungen und  dieser  acceptirte  fiür  den 
Kaufpreis  zwei  am  15.  Oktober  und  9.  No- 
vember 1886  von  jenem  auf  ihn  gezogene 
Wechsel  im  Betrage  von  2885  Fr.  per  15. 
Dezember  1886  und  3100  Fr.  per  9.  Jenner 
1887.  Am  2.  Jenner  1887  erhielt  Kläger 
vom  Beklagten  eine  Accommodementsofferte 
und  sprach  darauf  mit  Brief  vom  12.  Febr. 
die  Geneigtheit  aus,  sich  ohne  Rücksicht  auf 
die  Vereinbarungen  des  Beklagten  mit  andern 
Gläubigem,  mit  40  7o  und  unter  Sicherung 
des  terminirten  Theils  der  Forderung  durch 
die  Bürgen  Müller  Oeschger  in  Klein-Laufen- 
burg,  Kunstraühlcnbesit/er  Hättenschwiler  in 
Goldach  und  Kunstmüller  Schneiderin  Thien- 


gen  abfinden  zu  lassen.  Als  Antwort  darauf 
schickte  der  Beklagte  dem  Kläger  mit  Brief 
vom  2.  März  das  an  seine  übrigen  Gläubiger 
versandte  Circular,  enthaltend  den  Entwurf 
eines  mit  diesen  zu  vereinbarenden  Acoom- 
modements.  In  diesem  Entwurf  werden  35  7« 
anerboten,  wovon  20  7o  sofort  und  15  7o  in 
6  verzinslichen  und  verbürgten  Jahresterminen 
zahlbar.  Femer  sind  darin  die  Bestimmungen 
enthalten : 

1.  Daß  das  terminirte  Restguthaben  fällig 
werde,  wenn  der  Schuldner  vor  Abzahlung 
desselben  in  Geldstag  falle,  und 

2.  daß  die  Ehefrau  des  Schuldners  auf 
Sicherstellung  ihrer  Frauengutsfordemng  ver- 
zichte. 

Das  später  mit  den  übrigen  Gläubigem 
vereinbarte  Accommodement  stimmt  mit  die- 
sem Entwürfe  überein,  enthält  jedoch  diese 
zwei  letztern  Bestimmungen  nicht  mehr. 
Mit  Brief  vom  4.  März  antwortete  der  Klä- 
ger: „In  Erwiderang  Ihres  werthen  vom  2. 
dieß  will  ich  nunmehr,  um  Sie  an  einem 
außergerichtlichen  Abkommen  mit  Ihren  Gläu- 
bigem nicht  zu  verhindem,  in  der  mit  diesen 
vereinbarten  Form  nach  dem  mir  übermachten 
dießfälligen  Schriftstück  beitreten  in  der  Vor- 
aussetzung, daß  Ihr  Schwiegervater  Oesch- 
ger und  Ihr  Schwager  Hättcnschwyler  sowie 
Kunstmüller  Schneider  in  Thiengen  für  die 
richtige  Bezahlung  der  15  ^ joggen  Termin- 
zahlung die  sammtverbindliche  Bürgschaft 
übernehmen.^  Auf  diesen  Brief  hin  schickte 
der  Beklagte  dem  Kläger  die  sofort  in  baar 
zu  zahlenden  20  7o  seiner  Gesammtforderang 
von  5985  Fr.  (2885  plus  3100  Fr.)  mit  1197 
Fr.  Am  26.  März  bescheinigte  Kläger  den 
Empfang  dieses  Betrages  und  bezifferte  seine 
Restforderung  auf  rand  900  Fr.  (15  7©  der 
Gesammtforderang  von  5985  Fr.).  Bezüglich 
dieses  Betrages  legte  derselbe  seinem  Briefe 
den  Entwurf  eines  Schuldscheines  bei  mit 
dem  Begehren,  daß  Beklagter  solchen  unter- 
zeichne. Dem  Schuldbekenntniß  war  hier, 
wie  im  Entwürfe  zum  Nachlaßvertrag,  bei- 
gefügt, daß  das  terminirte  Restguthaben  von 
900  Fr.  föllig  werde,  wenn  Häfliger  vor  Ab- 
zahlung desselben  in  den  Geldstag  falle.  An 
Stelle  der  im  Accommodementsentwurf  ent- 
haltenen  Bestimmung,   daß  die  Ehefrau  des 
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Schuldners  auf  Sicheretelluug  ihrer  Praueu- 
gutsforderung  verzichte,  war  hier  die  selb- 
ständige direkte  Verpflichtung  der  Frau  für 
die  Schuld  aufgenommen  und  sollte  sie  deß- 
halb  den  Schuldschein  ebenfalls  unterzeich- 
nen. Im  Weitem  forderte  der  Kläger  die 
Bezahlung  von  47  Fr.  Spesen  und  die  Be- 
glaubigung aller  Unterschriften  entweder  durch 
den  großherzoglichen  Notar  in  Waldshut  oder 
den  Bezirksamtmann  in  Zurzach.  Im  Ent- 
wurf zum  Schuldschein  ist  an  Stelle  des 
Kunstmullers  Hättenschwyler  der  Sägebe- 
sitzer J.  Meier  in  Gontweil  als  Bürge  aufge- 
führt. Es  kam  nicht  zur  Unterzeichnung 
der  Schuldurkunde  und  schließlich  klagte  der 
Kläger  einfach  seine  ursprüngliche  Gesammt- 
forderung  von  5985  Fr.  abzüglich  der  em- 
pfangenen 1197  Fr,,  also  den  Betrag  von 
4788  Fr.  —  ein  und  verlangte,  gestützt  auf 
die  Accepte  des  Beklagten,  die  von  ihm  nicht 
eingelöst  worden  waren,  Anordnung  sofortiger 
wechselrechtlicher  Execution.  Der  ange- 
strengte Nachlaßvertrag  sei  nicht  zu  Stande 
gekommen,  weil  an  Stelle  des  von  ihm  ver- 
langten Bürgen  Hättenschwyler  der  Bürge 
Meier  getreten  sei  und  Beklagter  später  weder 
den  ihm  zugestellten  Schuldschein  unterzeich- 
net, noch,  was  alternativ  neben  der  Unter- 
zeichnung verlangt  worden  sei,  die  15  7o 
bcuir  bezahlt  habe.  Dem  entgegen  behaup- 
tete der  Beklagte,  daß  ein  Nachlaßvertrag 
zu  Stande  gekommen  sei.  Die  durch  Nova- 
tion theilweise  nachgelassene  Schuld  sei  nicht 
wechselrechtlich  klagbar,  auf  die  Wechsel- 
klage  somit  nicht  einzutreten  und  die  Forde- 
rungsklage, soweit  sie  den  Betrag  von  900 
Fr.  übersteige  definitiv,  soweit  sie  aber  mehr 
als  7«  ^^'  letztern  Summe  gleich  150  Fr. 
und  einen  Zins  von  45  Fr.  verlange,  zur 
Zeit  abzuweisen. 

Das  Gericht  erkannte: 

1.  Die  Wechselklage  ist  unstatthaft. 

2.  Die  Klageforderung  ist,  soweit  sie  den 
Betrag  von  900  Fr.  übersteigt,  definitiv 
abgewiesen. 

3.  Der  Beklagte  hat  die  Restforderung  aus 
dem  Accommodement  im  Betrage  von 
900  Fr.  nebst  Zins  k  5  7o  seit  23.  März 
1887  haar  an  den  Kläger  zu  bezahlen. 


Oründe: 

1.  Die  Anhängigmach ung  der  Klage  beim 
Handelsgericht  schließt  den  Verzicht  auf  das 
wechselrechtliche  Prozeßverfahren  ein.  Die 
Handelsgerichtsordnung  kennt  das  summarische 
Verfahren  des  Wechselprozeßes  nicht  und  es 
sind  daher  alle  Wechselstreitigkeiten,  also 
auch  diejenigen,  bei  welchen  sonst  die  Vor- 
aussetzungen der  §§14  und  15  der  Handels- 
gerichtsordnung zutreffen  nach  den  Vor- 
schriften der  frühern  aargauischen  Wechsel- 
ordnung (§§  58  bis  64  dieses  Gesetzes)  zu 
verbandeln  und  zu  entscheiden. 

2.  In  der  Hauptsache  selbst  ist  folgendes 
in  Betracht  zu  ziehen.  Der  Beklagte  aner- 
kennt, dem  Kläger  5985  Fr.  schuldig  ge- 
worden zu  sein,  behauptet  aber,  daß  diese 
Schuld  durch  Nach  laß  vertrag  um  65  7o  re- 
duzirt,  also  auf  35  7o  herabgemindert  worden 
sei  und  beruft  sich  dafür  auf  die  vorliegende 
Correspondenz,  während  der  Kläger  für  das 
NichtZustandekommen  des  Nachlaßvertrages 
auf  das  nämliche  Beweismaterial  abstellt. 

Es  muß  nun  mit  dem  Beklagten  davon 
ausgegangen  werden,  daß  ein  perfecter  Nach- 
laßvertrag zu  Stande  gekommen  sei.  Mit 
seinem  Briefe  vom  4.  März  1887  hat  der 
Kläger  erklärt,  daß  er  dem  ihm  vom  Be- 
klagten am  2.  März  zugestellten  Accommode- 
mentsentwurf,  der  im  Wesentlichen  mit  der 
später  zwischen  Häfliger  und  seinen  übrigen 
Gläubigem  getroffenen  Vereinbarung  über- 
einstimmt, vorbehaltlich  der  Bürgschaftevcr- 
pfiichtung  bestimmter  Personen  für  die  termi- 
nirten  15  7o  zustimme,  damit  aber  war  die 
Uebereinstimmung  über  alle  wesentlichen 
Punkte  des  Nachlaßvertrages  gegeben  und 
kann  der  Umstand,  daß,  wie  bereits  ange- 
deutet, der  von  den  übrigen  Gläubigem  un- 
terzeichnete Nachlaßvertrag  mit  dem  vom 
Kläger  genehmigten  Entwürfe  nicht  völlig 
übereinstimmt,  nicht  ausschlaggebend  sein, 
weil  die  Differenzen  unwesentlicher  Natur 
sind,  sich  auf  Nebenpunkte  beziehen,  über 
welche  der  Richter  nach  Art.  2  des  O.-R. 
nach  der  Natur  des  Geschäftes  entscheiden 
darf. 

4.  Aus  dem  Briefe  des  Klägers  vom  26. 
März  geht  klar  hervor,  daß  er  die  bedungene 
Baarzahlung  von  20  7o  der  Vergleichsumnjg   ■■ 


844 


mit  1197  Fr.  in  der  Absicht  in  Empfang 
nahm,  den  Nachlaß  zu  genehmigen,  beziffert 
er  doch  die  Restsumme  seines  Guthabens 
an  den  Beklagten  ausdrücklich  auf  den  in 
6  Terminen,  verzinslich  k  5  7o  zu  bezahlen- 
den Betrag  von  900  Fr.  Hätte  er  die  Zu- 
stimmung verweigern  wollen,  so  wäre  er  zur 
Rücksendung  der  Baarsumme  verpflichtet  ge- 
wesen. 

5.  Allerdings  verlangte  der  Kläger  im  glei- 
chen Briefe  vom  Beklagten  die  Unterzeich- 
nung der  beigelegten  Schuldurkunde,  die  Be- 
zahlung von  47  Fr.  Spesen  und  die  Beglau- 
bigung aller  Unterschriften,  allein  die  Spesen 
sind  bezahlt,  die  Beglaubigung  der  Unter- 
schriften auf  dem  mit  den  Gläubigem  abge- 
schlossenen Nachlaßvertrag  hat  anerkannter- 
maßen stattgefunden  und  die  Kichtunterzeich- 
nung  des  Schuldscheins  ist  gleichgültig.  Zu- 
nächst ist  zu  betonen,  daß  dieser  selbst  statt 
des  Bürgen  Hättenschwiler  den  Bürgen  Meier 
auflTührt,  woraus  doch  wohl  folgt,  daß  Kläger 
auf  den  erstem  verzichtet  und  den  letztern 
genehmigt  hat.  Ohnehin  konnte  nach  dem 
Accomodement  nur  solide  Bürgschaft  gefor- 
dert werden  und  hat  der  Kläger  die  Zah- 
lungsfähigkeit der  Bürgen  Oeschger,  Schnei- 
der und  Meier  nicht  beanstandet.  Dadurch, 
daß  Kläger  im  Entwurf  der  Schuldurkunde 
der  Bestimmung  des  Accomodementsentwurfs, 
es  habe  die  Ehefrau  des  Beklagten  auf  die 
Sicherstellung  ihres  Frauenguts  zu  verzichten, 
die  formliche  Mitverpflichtung  der  letztem  für 
den  Rest  der  Yergleichssumme  substituirte, 
hat  er  auf  erstere  verzichtet  und  dafür  eine 
nach  aargauischem  Recht  unmögliche  Ver- 
pflichtung verlangt,  weil  sich  die  Ehefrau 
eines  aufrechtstehenden  Ehemannes  nicht  als 
Schuldnenn  verbindlich  machen  kann. 

6.  Da  die  Terminforderungen  durch  solide 
Bürgschaft  gesichert  und  verzinslich  sind,  ist 
die  Bedingung  der  Fälligkeit  beim  Eintritt 
des  Geldstages  des  Beklagten  nicht  von  be- 
sonderem Belang.  Das  Gleiche  gilt  vom  Ver- 
zicht auf  die  privilegirte  Frauengutshälfte. 
Immerhin  hätte  der  Kläger  in  seiner  dieß- 
fälligen  Correspondenz  mit  dem  Beklagten 
und  in  seinen  Parteianbringon,  die  nur  den 
Wegfall  des  Bürgen  Hättenschwyler  bean- 
standen,   diese    Bestimmungen    hervorheben 


und  dem  Beklagten  damit  Gelegenheit  zur 
nachträglichen  Beibringung  des  Fehlenden 
geben  sollen.  Sein  Vorgehen  war  ein  In- 
korrektes, wenn  er  immer  nur  auf  die  Aus- 
fertigung der  Schuldurkundc  drängte  und  da- 
durch dem  Beklagten  zumuthete,  in  Rück- 
sicht auf  die  Mitverpflichtung  der  Frau  Häfli- 
ger  etwas  rechtlich  Unmögliches  einzugehen. 
7.  Wenn  nun  aber  auch  nach  dem  Ge- 
sagten die  Verbindlichkeit  des  Accomodement 
grandsätzlich  anzuerkennen  ist,  so  muß  doch 
in  Anbetracht  der  erwähnten  Nebenpunkte 
über  die  keine  Willenseinigung  der  Parteien 
besteht,  im  Sinne  des  Art.  2  des  O.-R.  rich- 
terlich bestimmt  werden,  daß  das  Restgut- 
haben baar  an  den  Kläger  zu  bezahlen  sei, 
was  der  Beklagte  in  der  spätem  Korrespon- 
denz auch  in  Aussicht  stellte. 


Provisionsforderung 
eines  Liegenschaftenagenten. 

Ableitung  einer  stillschweigenden  vertrag- 
lichen Vereinbarung  auf  Bezahlung  von  1  7o 
Provision  des  erzielten  Kaufpreises  aus  dem 
angeblichen  Bestehen  einer  dießfalligen  Ueb- 
ung.  Verwerfung  dieses  Standpunktes  durch 
das  Gericht. 

(Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

27.  Oktober  1888, 

i.  S.  Roßhardt  ca.  Franceschetti  &  Schenker. 


Zwei  Miteigenthümer  eines  städtischen 
Wohnhauses  übergaben  den  Verkauf  des- 
selben einem  Liegenschaftenagenten,  wie  sie 
behaupten  gegen  Zusicherung  einer  Provision 
von  V»  ^h  ^^^  Kaufpreises,  falls  durch  seine 
Vermittlung  ein  Kauf  zu  Stande  komme,  wie 
dagegen  der  Agent  geltend  macht,  ohne 
Fiximng  eines  bestimmten  Provisiousansatzes 
und  vielmehr  in  der  stillschweigend  vorausge- 
setzten Meinung,  daß  einfach  der  übliche  An- 
satz verrechnet  werden  könne.  Es  gelang 
dem  Agenten,  einen  Käufer  zu  finden,  den 
Kaufsabschluß  zu  vermitteln  und  den  Vertrag 
in  Schrift  zu  verfassen.  Da  ein  Kaufpreis 
von  98,000  Fr.  erzielt  wurde,  verlangte  der 
Agent  eine  Vermittliingsprovision  von  980  Fr. 
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(==  1  7o  des  Kaufprei8e8)  die  Verkäufer  an- 
erkannten aber  nur  500  Fr.  und  bestritten 
die  Mehrforderung.  Es  kam  zum  Prozeß. 
Beide  Instanzen  wiesen  den  Agenten  mit  sei- 
ner Mehrforderung  ab  und  erklärten,  daß  er 
sich  mit  den  anerkannten  500  Fr.  begnügen 
müsse. 

Gründe: 

1.  Dafür,  daß  sich  die  Parteien  s.  Z.  at^- 
drücklich  Qber  die  Große  des  zu  zahlenden 
Honorars  vereinbart  haben,  liegt  nichts  vor, 
denn  der  Kläger  selbst  hat  angegeben,  ein 
fester  Ansatz  sei  nicht  vereinbart  worden  und 
die  Beklagten  haben  es  unterlassen,  für  die 
Richtigkeit  ihrer  Behauptung,  daß  sich  Kläger 
mit  einer  Provision  von  7«  %  d®*  Kauf- 
preises zufrieden  gegeben  habe,  Beweis  zu 
offeriren. 

2.  Unter  diesen  Umständen  kann  es  sich 
fragen,  ob  die  Parteien  nicht,  —  wie  der 
Kläger  behauptet,  —  stillschweigend  über 
einen  Honoraransatz  von  1  7o  des  Kaufpreises 
übereingekommen  seien.  Dieß  könnte  dann 
angenommen  werden,  wenn,  wie  geltend  ge- 
macht wird,  eine  allgemein  anerkannte  Uebung 
dahin  gehend  bestände,  daß  demjenigen,  der 
gemäß  erhaltenem  Auftrag  den  Verkauf  einer 
Liegenschaft  vermittelt,  vom  Verkäufer  als 
Entschädigung  für  seine  Bemühungen  1  7o 
des  Kaufpreises  vergütet  werde,  das  Bestehen 
einer  derartigen  Uebung  ist  aber  nicht  nach- 
gewiesen. 

3.  Der  Kläger  hat  sich  erstinstanzlich  da- 
für auf  die  Praxis,  eventuell  auf  Expertise 
berufen  und  zweitinstanzlich  Bescheinigungen 
von  4  hiesigen  Geschäftemännern  beigebracht, 
welche  sich  berufsmäßig  mit  der  Vermittlung 
von  Liegenschaftenverkäufen  beschäftigen. 
Allein  vorerst  berechtigt  die  Thatsache,  daß 
einzelne  Geschäftsmänner  für  die  Besorgung 
solcher  Geschäfte  sich  von  ihren  Auftrag- 
gebern als  Honorar  regelmäßig  1  7o  des  Kauf- 
preises vergüten  lassen,  nicht  ohne  Weiters 
zu  der  Annahme,  es  bestehe  eine  allgemein 
anerkannte  Uebung  in  diesem  Sinne  und  es 
müsse  somit  Jeder,  der  einen  Verkaufsauftrag 
ertheile,  zum  Voraus  sich  dessen  bewußt  sein, 
daß  ihm,  falls  der  Auftrag  zur  Ausführung 
gelange,  vom  Beauftragten  ein  Honorar  in 
solchem  Betrage  werde  in  Rechnung  gebracht 


werden ;  im  Fernem  hätte,  damit  der  Beweis- 
satz als  erheblich  angesehen  werden  könnte, 
in  demselben  gesagt  sein  müssen,  es  werde 
das  fragliche  Honorar  vergütet,  gleichviel, 
ob  die  Bemühungen  des  Beauftragten  bei 
Ausfü^irung  des  Auftrages  groß  oder  klein 
gewesen  seien;  aus  den  Akten  ist  nämlich 
nicht  ersichtlich,  daß  der  Kläger  für  Aus- 
führung des  ihm  von  den  Beklagten  ertheil- 
ten  Auftrages  mehr  gethan  habe  als  daß  er 
seinen  Mandanten  einen  Kaufslustigen  zu- 
führte, den  mündlichen  Abschluß  des  Kauf- 
vertrages vermittelte  und  nachbor  den  Ver- 
trag in  Schrift  verfaßte,  selbstverständlich 
würde  aber  eventuell  daraus,  daß  für  die  Ver- 
mittlung eines  Vertragsabschlusses  sei  es  nach 
Gesetz  oder  Uebung  a^f  den  Fall,  als  die- 
selbe dem  Vermittler  viele  Bemühimgen 
verursacht,  ein  gewisses  Honorar  zugesichert 
worden  ist,  nicht  ohne  Weiters  folgen,  daß 
dieses  Honorar  auch  unter  der  Voraussetzung 
angesprochen  werden  dürfte,  als  der  Vermitt- 
ler den  Vertragsabschluß  ohne  erhebliche 
Bemühungen  hat  zu  Stande  bringen  können. 
4.  Ohne  das  Bestehen  einer  hier  maßgeben- 
den Uebung  ist  die  Größe  des  von  den 
Beklagten  dem  Kläger  geschuldeten  Honorars 
nach  richterlichem  Ermessen  zu  bestimmen, 
dieses  aber  kann  nicht  dazu  führen,  die  klä- 
gerische Forderung  in  höherem  Betrage  gut- 
zuheißen, als  es  erstinstanzlich  geschehen  ist. 


Oertliche  Rechtsanwendnng. 

Die  äußere  Form  eines  im  Kanton  Zürich 

über  eine  Liegenschaft  im  Kanton  St.  Gallen 

abgeschlossenen    Kaufvertrages    ist   nach  St. 

Gallischem   Recht    zu    beurtheilen    (§  5   des 

Z.  P.  R.) 

Obergericht  Zürich,  Appeilationskammer, 

3.  November  1888, 

in  Sachen  Jucker  ca.  Hottinger. 


Die  Entscheidung  der  Frage,  ob  ein  im 
Kanton  Zürich  über  eine  Liegenschaft  in 
Rapperswyl  (Kt.  St.  Gallen)  abgeschlossener 
Kaufvertrag  gültig  sei  oder  nicht,  hing  da- 
von ab,   ob   man    für   die  äußere  Form  des 
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Rechtsgeschäftes  die  Beobachtung  des  zürche- 
rischen, als  des  am  Vertragsschlußorte  gelten- 
den, oder  aber  des  St.  Gallischen,  als  des 
an  demjenigen  Orte  geltenden  Rechtes  ver- 
lange, an  welchem  die  den  Gegenstand  des 
Kaufes  bildende  Liegenschaft  gelegen  ist. 
Bei  Anwendung  des  zürcherischen  Rechtes 
mußte  im  Sinne  der  Gültigkeit  des  Vertrages 
entschieden  werden,  weil  dieses  einfiäch  die 
Beobachtung  der  schriftlichen  Yertragsform 
fordert  und  der  bezügliche  Vertrag  in  der 
That  auch  in  Schrift  verfaßt  worden  war, 
bei  Anwendung  des  St.  Gallischen  Rechtes 
dagegen  war  die  Gültigkeit  des  Vertrages 
ausgeschlossen,  weil  das  St.  Gallische  Gesetz 
betreffend  Handänderungen  von  Liegenschaften 
vorschreibt,  es  müssen  Kaufverträge  über 
Liegenschaften  zuerst  im  Entwurf,  Strazze 
genannt,  vom  Gemeindrathsschreiber  aufge- 
nommen, in  ein  eigenes  hiefur  bestimmtes 
Protokoll  eingetragen  und  hernach  vom  Ge- 
meindrate anerkannt  werden,  wobei  es  die 
Meinung  hat,  daß  erst  die  gcmeinderäthliche 
Anerkennung  der  ins  Protokoll  aufgenom- 
menen Strazze  eine  Brfüllungsklage  gewährt, 
diese  Formalitaten  aber  in  concreto  nicht  er- 
füllt worden  sind.  Der  über  die  Frage  der 
örtlichen  Rochtsan Wendung  bezüglich  der 
äußern  Form  eines  Rechtsgeschäftes  handelnde 
§  5  des  neuen  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
von  Zürich,  welcher  in  concreto  maßgebend 
war,  lautet: 

„Die  äußere  Form  eines  Rechtsgeschäftes 
oder  einer  Rechtshandlung  wird  in  der  Regel 
nach  dem  Rechte  des  Ortes  bestimmt,  wo 
das  Rechtsgeschäft  abgeschlossen  oder  die 
Rechtshandlung  vorgenommen  worden  ist. 
Im  Interesse  des  Bestandes  eines  Rechtsge- 
schäftes kann  indessen  eine  im  Ausland  vor- 
genommene Handlung  als  gültig  anerkannt 
werden,  auch  wenn  zwar  nicht  den  dortigen 
Rechtsformen,  wohl  aber  den  hierorts  für 
solche  Geschäfte  vorgeschriebenen  formellen 
Erfordernissen  ein  Genüge  geschehen  ist.^ 

„Vorbehalten  bleibt  die  Ungültigkeit  der- 
jenigen Handlungen,  welche  zur  Umgehung 
der  hier  nothwendigen  Rechtsformen  außer- 
halb des  Kautons,  wenn  auch  in  einer  aus- 
wärts genügenden  Form,  vorgenommen  wor- 
den oder/ür  welche  aus  öffentlichen  Rück- 


sichten, damit  sie  im  Kanton  tdrksam 
werden,  bindende  Vorschriften  erlassen 
worden  sind  (z.  B.  Pfandrechte  an  Fahr- 
niß,  Leibdingsverträge).** 

Beide  Instanzen  erklärten,  es  hätten  die 
nach  SL  Gallischem  Recht  für  die  Gültig- 
keit und  Klagbarkeit  von  Liegenschaften' 
kaufen  erforderlichen  Formalitäten  beobachtet 
werden  sollen  und  es  sei  somit  der  Kauf, 
da  dieß  nicht  geschehen,  ungültig. 

Gründe : 
Die  Anwendbarkeit  des  zürcherichen  Rechtes 
auf  die   äußere   Form   des  fraglichen  Kauf- 
vertrages müßte  dann   gestattet  und  derselbe 
somit  geschützt  werden,   wenn   der    §  5  die 
unumstößliche  Rechtsregel  aufstellte,  daß  im 
Kanton  Zürich  nach  den  Formen  des  zürche- 
rischen Rechts  abgeschlossene  Rechtsgeschäfte 
immer   und  unter   ailefi    Umständen  zu 
schützen   seien.      Dieß    ist   indeß    nicht    der 
Fall,  wie  schon  aus  dem  Wortlaut  der  frag- 
lichen  Gesetzesbestimmung    hervorgebt    und 
daraus    erwächst   dem   zürcherischen  Richter 
ohne  Weiteres  das  Recht,  die  Gültigkeit  des 
fraglichen  Kaufvertrags   nach  St  Gallischem 
Rechte  zu  beurtheilen,  also  denselben  ungültig 
zu  erklären,  wenn  dieses  St.  Gallische  Recht 
bestimmt,  daß  Kaufverträge  über  im  Kanton 
St.    Gallen    gelegene     Liegenschaften    auch 
dann    nach    diesem    Rechte   zu    beurtheilen 
seien,   wenn  sie   im  Auslande  nach  den  dort 
geltenden  Formen  abgeschlossen  worden  sind, 
mit  andern    Worten,    wenn   die    bezüglichen 
Forravorschriften   des   St.  Gallischen    Rechts 
als   sogenanntes    zwingendes    Recht    zu  be- 
trachten sind  und  dieß  darf  unbedenklich  be- 
jaht werden.     Freilich  involvirt  dieses  Recht 
des  zürcherischen  Richters,  hier  das  St  Chil- 
lische  Recht  anzuwenden,   noch  keineswegs 
die  Verpflichtung^  dieß  zu  tbun.     Die  Ver- 
hältnisse  sprechen   indess  entschieden  dafür, 
von    diesem   Rechte    Gebrauch    zu  machen; 
denn  auch  der  Kanton  Zürich  hat  sich,  wie 
der  zweite  Theil  des  §  5  zeigt,    vorbehalten, 
Rechtsgeschäfte,  für  deren  Form  er  zwingende 
Vorschriften    aufgestellt  hat,   nach   zürcheri- 
schem Recht  zu  beurtheilen,   wenn  dieselben 
außerhalb  des  Kantons  abgeschlossen  worden 
sind    und    wenn  er  daher    im   vorliegenden 


847 


Falle  dem  Kanton  St.  Gallen  das  gleiche 
Recht  zugesteht,  so  that  er  nur,  was,  wenn 
auch  nicht  die  strikte  Vorschrift  der  Bundes- 
gesetzgebung, so  doch  die  natürliche,  gegen- 
über Mitkantonen  zu  beobachtende  Rücksicht 
von  ihm  verlangen. 


Kauf 

zwischen     Ehegatten     als    Deckungsgeschäft 

für  Weibergut.    Erfolglose  Anfechtung  durch 

einen  Pfandgläubiger  des  Ehemannes. 

Obergericht    Zürich,    Appellationskammer, 

29.  September  1888. 


Ein  zwischen  2  Ehegatten  zur  Sicherung 
des  Frauenvermögens  abgeschlossener  Fahr- 
habenkauf wurde  gegenüber  der  Anfechtung 
desselben  seitens  eines  Pfandgläubigers  des 
Ehemanns  mit  folgender  Begründung  ge- 
schützt: 

1.  Sobald  man  annehmen  kann,  der  Ehe- 
mann Meier  habe  durch  das  beklagterseits 
angefochtene  Rechtsgeschäft  wirklich  die 
sämmtliche,  bisher  ihm  gehörige  Fahrhabe 
in  das  Eigenthum  seiner  Frau  übergehen 
lassen  wollen,  so  ist,  da  im  übrigen  keine 
stichhaltigen  Anfechtungsgründe  geltend  ge- 
macht werden  konnten,  jenes  Rechtsgeschäft 
als  zwischen  den  Eheleuten  obgeseMossener 
giUiiger  Kauf  zu  betrachten.  Der  Beweg- 
grund, der  zum  Kaufvertrage  führte,  war 
dann  allerdings  die  Absicht  der  Sicherung 
des  Frauenvermögens,  was  auch  in  der  Ver- 
tragsurkunde  unter  Berufung  auf  §  604  des 
P.-G.-B.  ausdrücklich  gesagt  ist.  Von  ent- 
scheidender Bedeutung  ist  aber  der  Wille, 
das  Eigenthum  zu  übertragen,  nicht  der 
Grund  des  Willens. 

2.  Daß  ein  die  Deckung  für  eine  Weiber- 
gntsforderung  bezweckender  Kaufvertrag  nicht 
einfach  mit  der  Einrede  anfechtbar  ist,  es 
handle  sich  im  Grunde  lediglich  um  eine 
Pfand bestellung,  es  liege  also  ein  simulirtes 
Geschäft  vor,  ist  im  Rechenschaftsbericht  des 
Obergerichtes  pro  1884  und  1886  (Praejudiz 
No,  67  und  61)  mehrfach  erörtert  worden. 
'Ebenso  kann  auf  die  bezüglichen  Entschei- 
dungen   zum    Nachweise   dessen    verwiesen 


werden,  daß  der  Beklagte  Weil  aus  der 
Thatsache  des  Nichtmitwirkens  eines  außer- 
ordentlichen Vormundes  bei  dem  zwischen 
den  Eheleuten  Meier  abgeschlossenen  Kaufe 
keinen  Anfechtungsgrund  ableiten  kann. 

3.  Aus  der  äußern  Form  des  streitigen 
Vertrages  läßt  sich  nicht  schließen,  daß  kein 
Kauf  resp.  Verkauf  beabsichtigt  worden  sei. 
Daß  von  einer  „Abtretung  zu  Eigenthum" 
und  nirgends  von  „kaufen**  und  „verkaufen" 
die  Rede  ist,  ist  rechtlich  ohne  Bedeutung. 
Endlich  wird  mit  Unrecht  behauptet,  es  könne 
von  einem  wirklichen  Kaufvertrag  nicht  die 
Rede  sein,  weil  die  Vereinbarung  eines  Kauf- 
preises mangle.  Die  Ehefrau  als  Käuferin 
empfing  eben  für  ihre  als  Weibergut  einge- 
brachten 700  Fr.,  („dafür"  heißt  es  im  Ver- 
trage) welches  Geld  vom  Manne  längst  ver- 
braucht war,  das  Eigenthum  an  den  bisheri- 
gen Fahrhaben  des  Mannes.  Sie  ist  damit 
für  ihre  Forderung  befriedigt,  wie  sie  auch 
im  Prozeß  erklärte:  „Wenn  Meier  in  Kon- 
kurs gerathen  sollte,  so  werde  ich  keine 
Forderung  anmelden,  sondern  eine  Eigen- 
thumsansprache." 

4.  Daß  der  Kauf  nicht  ernstlich  gemeint 
sei,  will  der  Beklagte  daraus  ableiten,  daß 
der  Ehemann  Meier  ja  nach  wie  vor  Eigen- 
thümer  eines  Liegenschaftengewerbes  sei,  zu 
dessen  Betriebe  er  die  veräußerten  Fahrhaben 
bedürfe.  Allein  der  fernere  Gebrauch  der 
Gegenstände  ist  dem  Meier  ja  gerade  dadurch 
ermöglicht,  daß  er  dieselben  zwar  nicht  mehr 
als  Eigenthümer,  wohl  aber  als  Nießbraucher 
(Inhaber  des  ehemännlichen  Nutznießungs- 
rechtes) weiter  besitzen  kann.  Auffällig  ist 
allerdings,  daß  Meier  seiner  Frau  auch  Ge- 
genstände des  täglichen  Verbrauches  (wie 
Kartoffeln  und  Kunstwein)  verkauft.  Doch 
gestattet  dies  keinen  sichern  Schluß  darauf, 
daß  das  ganze  Kaufsgeschäft  nur  zum  Scheine 
abgeschlossen  worden  sei. 

5.  Daß  das  angefochtene  Rechtsgeschäft 
die  Benachtheiligung  eines  Gläubigers,  des 
Beklagten  Weil,  bezweckt  habe  (vergl.  Art. 
202  des  O.-R.)  ist  von  diesem  nicht  klar  ge- 
legt worden.  Die  in  der  Appellationsver- 
handlung aufgestellte  Behauptung,  die  ver- 
äußerten Gegenstände  seien  mehr  als  700 
Fr.  werth,    entbehrt    jeglichen    Nachweises. 
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Im  Uebngen  sei  hier  bezQglich  der  Yoraus- 
setzungeti  der  Resciss^ion  eines  Rechtsge- 
schäftes gemäß  Art.  202  Abs.  2  des  O.-R. 
yerwiesen  auf  dießseitiges  Urtheil  in  Sachen 
Fehlmann,  (abgedruckt  in  den  Blättern  für 
handelsrechth'che  Entscheidungen  Y.  333).  Ob 
und  inwiefern  es  ein  MiCverhältniß  ist,  daß 
unser  eheliches  Güterrecht  es  zuläßt,  heute 
eine  Weihergvii^f orderung  in  Eigenthum 
an  bestimmten  Sachen  umzuwandeln  und 
Morgen  bei  Wiederveräußerung  jenes  Ehe- 
irAuen-Etgen/hums  durch  den  Ehemann 
Wiederaufleben  zu  lassen,  -—  das  ist  nicht 
Sache  richterlicher  Untersuchung  in  einem 
gegebenen  Streitfall. 


Gericlitliches  Pfandrecht. 

Die  richtige  Aufnahme  des  Pfandungs- 
datums in  Pfandschein  und  Protokoll  als  Er- 
forderniß  für  die  Gültigkeit  des  Pfandrechts. 

Für  den  Pfand ungszeitpunkt  ist  einzig  das 
Pfand  ungsdatum  in  Pfandschein  und  Proto- 
koll maßgebend. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
15.  September  1888. 


Der  Yiehhändler  Abraham  Rothschild  in 
Gailingen  meldete  im  Konkurse  über  den 
Nachlaß  des  Job.  Meier,  Metzger  und  Wirth 
in  Uhwiesen  eine  Forderung  von  350  Fr. 
sammt  Zins  und  Kosten  an  und  beanspruchte 
hiefür  das  Pfandrecht  an  einer  Kuh  laut 
Pfandschein,  ausgefertigt  den  21.  Februar 
und  mit  Pfändungsdatum  vom  23.  Februar. 
Der  Notar  bestritt  die  Gültigkeit  des  Pfand- 
rechtes, weil  der  Schuldner  schon  am  23. 
Februar,  Morgens  1  Uhr  verstorben  sei  und 
gemäß  §  29  Zif.  1  des  Konkursgesetzes  der 
Konkursausbruch  auf  diesen  Zeitpunkt  zurück- 
datirt  werden  müsse.  Demgegenüber  legte 
der  Ansprecher  ein  Zeugniß  des  Gemeind- 
ammanns von  Uhwiesen  ein,  wonach  die 
Pfändung  thatsächlich  schon  am  21.  Februar 
stattgefunden  habe.  Der  Gemeindammann 
pflege,  wie  sein  Yorgänger,  alle  Pfändungen 
im  Protokoll  und  im  Pfandschein  vom  Donners- 
tag zu  datiren,  auch  wenn  sie  schon  am  Diens- 
tag oder  Mittwoch  vorgenommen  worden  seien. 


Die  I^andansprache  wurde  zweUin" 
stanzlich  verworfen. 

Gründe : 

Nach  dem  Zeugniß  des  Gemeindammanns 
entspricht  die  Datirung  des  Pfandscheins  dem 
Protokolleintrag.  Dieser  aber  ist  zunächst 
maßgebend  für  die  dadurch  beurkundeten 
Thatsachen  und  es  geht  nicht  an,  durch  ein 
schriftliches  Zeugniß  des  Beamten  hinterher 
die  Richtigkeit  des  Protokolls  in  Zweifel  zu 
ziehen.  Allerdings  kann  ein  irrthümlicher 
Eintrag  durch  den  Beamten  hinterher  ver- 
bessert werden,  allein  es  wird  weder  ein 
Irrtbum  noch  eine  Protokollsberichtigung  als 
vorgefallen  behauptet.  Somit  ist  am  Wort- 
laut des  Protokolls  festzuhalten.  Rekurs- 
gegner kommt  dadurch  nicht  zu  Schaden, 
da  ja  der  Gemeindammann  gesetzlich  be- 
rechtigt war,  mit  der  Pfändung  bis  Donnerstag 
zuzuwarten.  Uebrigens  wäre  selbst,  wenn 
man  dem  Berichte  des  Gemeindammanns, 
daß  er  die  Pfändung  schon  am  21.  Februar 
vorgenommen  habe,  Glauben  schenken  wollte, 
ein  gültiges  Pfandrecht  dennoch  nicht  ent- 
standen, weil  nicht  eine  Pfändung  vom  21. 
Februar,  sondern  eine  solche  vom  23.  Februar 
in  den  Pfandschein  und  ins  Pfandbuch  ein- 
getragen ist.  Es  muß  nämlich  strenge  daran 
festgehalten  werden,  daß  mit  Rücksicht  auf 
die  große  Wichtigkeit  des  Datums  der  Pfän- 
dung (siehe  z.  B.  §  75  des  Schuld betreibungs- 
gesetzes)  dasselbe  wie  in  §  52  vorgeschrie- 
ben, auch  wirklich  und  zwar  richtig  in  den 
Pfandschein  aufgenommen  werde  und  ist 
daher  jede  Pfändung,  bei  der  dieß  nicht  ge- 
schehen ist,  einfach  ungültig. 


Erbrechtliclies. 

Begehren  um  Inventarisation  des  Nach- 
laßes, gestellt  vom  Gläubiger  eines  enterbten 
Schuldners,  der  die  Enterbung  anerkannt  hat. 

Abweisung  wegen  mangelnder  Legitimation 
zur  Anfechtung  der  Enterbung. 

Obergericht  Zürich,   Appellationskammer, 
4.  September  1888. 


Ein   am  13.  Dezember   1887  in  Konstanz 
(Großherzogthum  Baden)   verstorbener   Erb- 
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lasser  hinterlieC  als  gesetzliche  Erben  zweij 
Söhne  und  zwei  Töchtern.  Den  altem  der 
beiden  Söhne  hatte  derselbe  aber  mit  Testa- 
ment vom  26.  August  1876  gänzlich  enterbt. 
Trotzdem  suchte  die  Bank  Winterthur,  welche 
in  einem  anno  1874  über  den  letztern  aus- 
gebrochenen Konkurse  mit  einer  bedeuten- 
den Forderung  zu  Verlust  gekommen  war, 
behufs  Sicherung  dieser  Forderung  um  Siege- 
lung und  Inventarisation  des  Nachlasses  nach, 
wurde  aber  von  beiden  Instanzen  abgewiesen. 

Gründe: 

Für  die  Beurtheilung  der  hier  zur  Sprache 
kommenden    erbrechtlichen    Verhältnisse    ist 
durchweg  zürcherisches   Recht    zur  Anwen- 
dung zu  bringen,  da  der  Nachlaß  wenigstens 
zum  Theil  im  Kanton   Zürich  liegt  und  der 
Erblasser    dem  letztem   bürgerrechtlich   an- 
gehörte (Staatsvertrag  mit  dem  Großherzog- 
thum    Baden   über  nachbarliche  Verhältnisse 
vom  6.  Dezember  1856  Art.  6,)    Nach  zür- 
cherischem Rechte  ist  aber  der  erstinstanz- 
liche Entscheid  richtig.     Das    Begehren  der 
Rekurrentin    stützt  sich  nämlich  auf  §  1983 
lit.  e  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches.  Als 
nachgewiesen  ist  zu  betrachten,  daß  dieselbe 
an    H.  S.  ein    Guthaben    hat   und    daß    ihr 
Schuldner   im    Konkurs    sich    befunden    hat. 
Ebenso  ist  nachgewiesen,  daß  dieser  Schuldner 
Sohn  des  Erblassers  ist.     Dagegen  wird   be- 
stritten^ daß  er  Erbe  geworden,  weil  er   von 
seinem    Vater   auf  Grund    des   §  2042    des 
P.-G.-B.    enterbt    worden    sei.     Ein   solches 
Testament   ist   zu  den  Akten  gebracht  wor- 
den,  der   Enterbungsgrand    des   §  2042  lit. 
b  ist  nachgewiesen  und  zudem  liegen  wieder- 
holte  Erklärangen   des   Enterbten   vor,    daß 
er  die  Enterbung  anerkenne.     An  diese  Er- 
klärungen sind  aber  die  Gläubiger  nach  Ul- 
mers   Commentar    3566    und    einer    neuem 
Entscheidung    des    Obergerichtes   vom    26. 
Oktober  1886,  abgedruckt  in  den  Schweizer 
Blättern  für  handelsrechtliche  Entscheidungen 
Bd.  V.,  S.  349    u.  350   gebunden.     Ist  so- 
nach H.  S.   nicht   Erbe   geworden,    so   liegt 
auch  kein  Rechtsgrund  vor,   der  Eiekurrentin 
die  Inventarisation  zu  bewilligen. 


Entscheidungen 

des 

Kassationsgerichtes  Zürich 

September  1888. 


vom 


I. 

Der  civilrechtliche  Ansprach  des  Privaten 
auf  Unterlassung  von  Störangen  in  der  Be- 
nutzung einer  öffentlichen  Sache  durch  einen 
andern  Privaten.     Umfang  desselben. 

Eine    öffentliche   Straße   wurde   im  Jahre 
1847    durch    eine    neue    ersetzt.     Im  Jahre 
1888   bec^ehrten  mehrere  Grundeigenthümer 
die  Benutzung  eines  Stückes  der  alten  Straße 
zur  Bewerbung  ihrer  Guter,  an  welcher  Be- 
nutzung sie  durch  einen  Nachbar,  der  seiner- 
seits Privateigenthum  an  jenem  Straßenstück 
ansprach,  gehindert  wurden.  Die  Appellations- 
kammer verwarf  die  Klage,  davon  ausgehend, 
daß  der  Riagegrund,  bestehend  in  der  Eigen- 
schaft der  streitigen  Straßenstrecke  als  öffent- 
licher   Sache   und   dem    persönlichen    Recht 
jedes    Privaten,    eine   öffentliche    Sache   zu 
dem    Zwecke    zu    gebrauchen,  au  welchem 
sie  bestimmt  ist,    nicht  zutreffe,   weil  die 
alte  Straße  größtentheils  völlig  verschwunden 
und    überwachsen    und    somit   ihren  Zweck, 
die   Verbindung    zwischen    zwei   Ortschaften 
herzustellen,  verloren  habe,  Kläger  aber  den 
Beklagten    nur   dann    auf   Offenhaltung   des 
im    Streite  liegenden    Wegstückes    belangen 
könnten,  wenn  es  sich  um  Wahrung  der  Be- 
stimmung   eines    öffentlichen     Verbindungs- 
weges handeln  würde,  während  der  Umstand, 
daß  die  Benutzung  des  einzigen   unbewach- 
senen Stückes    ihnen    zur    Bewerbung   ihrer 
Güter  dienlich  wäre,   sie  zur  Anstellung  der 
Klage  nicht  berechtige,    da    eine  Benutzung 
durch  Jederman?i,    weil   das   unbewaohsene 
Stück    keine    Fortsetzung   habe,     unmöglich 
sei.    Da    der    Weg    im   Ganzen,  —  wird 
schließlich   gesagt,   —  als  öffentlicher  offen- 
bar schon  längst  eingegangen  ist,  so  können 
die  Kläger  aus   der  nicht  mehr  bestehenden 
Oeffentlichkeit   des    Weges   nichts    herleiten 
und  nicht  verlangen,  daß  der  Weg,  der  seinen 
öffentlichen   Charakter    eingebüßt   hat,    de 
Oeffentlichkeit  zurückgegeben  werde.  j 
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Gieses  Urtheil  wurio  wegen  nngeblichcn 
Widerspruchs  mit  klarem  Reehtj  näDiüuh  mit 
§  485  (jetzt  60)  des  I\-G,-B,j  wonach  dem 
Privatre*!lit  entzogen  seien  die  öffentlichen, 
dem  gern  einen  Gebrauehe  dienenden  Sachen, 
wie  StraCen  u,  s.  w.,  ^o  hmge  hie  dem 
ößeni liehen  Gtbranche  fiöetiamen  men  — 
angefochten.  Das  Kassaliötisgericht  tcien 
jedoch  die  Nichiiffkeitsbeschwerde  mit 
folgmder  Begrilndung  ab: 

Die  streitige  StraGenstret^ke  i»t  nicht  tn 
dm  Private igenth um  des  Beklagten  oder 
anderer  Personen  übergegangen,  noch  haben 
der  Beklagte  oder  andere  Personen  Privat- 
reichte  daran  erworben.  Dieselbe  ist  aUo 
immer  noch  öffentliche  Sache  und  deren 
Bt^nutzung  als  Weg  durch  die  Anatöüor 
möglich  und  in  einem  solchen  Falle  ist  nnch 
bisheriger  Gerichtaübung  (Zeitschrift  Bd. 
XV in.  S.  49,  Nr.  16)  die  Klage  eines  Pri- 
vaten auf  Offenhaltung  einer  Wegstrecke, 
die  ihm  dienen  kann,  gutgeheiCen  worden. 
Allein  ein  offenbarer  Widerspruch  mit  dem 
klaron  Sinne  des  Gesetzes,  liegt  in  dem  an- 
l^efocUtenen  Entscheide  niehL  Bas  Gesetz 
äpricht  von  öffentlichen,  dem  gemeinen  Ge- 
brauche dienenden  Sachen,  so  Lunge  nie  dem 
öffentlichen  Gebrauche  überlassen  shui 
und  der  Entscheid  aagt  nur^  wenn  seit  Jahren 
der  öffentliche  Gebrauch  einer  Sache,  d.  h. 
der  Gi^brauch  durch  Jeder  mami,  nicht 
bloij  durch  besondere  Nahestehende  in  Folge 
der  UnterlaCung  der  Wahrung  des  Hoheits- 
rechte» von  Seite  der  zuständigen  Behörden 
aufgehört  hat  und  beim  gegenwärtigen  Zu- 
i^tand  der  Sache  unmöglich  ist,  so  steht  einem 
Privöton  die  Klage  auf  Beseitigung  von 
Störung  im  Gebrauch  der  Sache  gegen  einen 
andern  Privaten  nicht  zu^  wenn  er  die  Klage 
nicht  auf  ein  Privatrecht,  sondern  nur  auf 
die  Eigenschaft  der  Sache  als  einer  öffent- 
lichen stützt,  die  früher  dem  öffentlichen 
Gebrauche,  —  dem  Gebrauche  für  Jedermann^ 
—  gedient  hat*  Ist  dieser  Entscheid,  der 
i'ino  Wiederherstellung  des  fmhem  Zustan- 
des  durch  die  Behörden  nicht  ausschließt, 
nicht  anfechtbar,  so  kommt  auch  auf  den 
l  mstaud  nichts  an,  daß  ein  Uebergang  der 
streitigen  Wegstrecke  ins  Privateigenthum 
nicht  Btattgefuuden  bat. 


Zur   sachlichen  Zuständigkeit  des 
Civilrichters. 

Sie  gewährt  die  BefugniG  zur  selbständigen 
und  unabhängigen  Beantwortung  aller  Fragen, 
von  denen  der  Entj^cheid  abhängt  und  kann 
der  Richter  niclit  iin gehalten  werden,  sein 
Urtheit  von  einem  vorausgehenden  Entscheide 
anderer  Behönlen  z,  B,  einer  Ven^aUungs- 
behörde  abhängig  zu  machen. 

Im  ohigen    Falle    wurde    die  Kichtigkeits- 

besch werde  aueh  auf  die  Behauptung  ge- 
stützt, daC  der  Civilrichter  zu  dem  gofäMteo 
Entscheide  nicht  zu  stand  ig  gewesen  sei,  weil 
der  Entscheid  darüber,  ob  eine  öffentliche 
^aebe  m  eine  private  umzuwandeln,  also  dem 
öffentlichen  Gebrauehe  zu  entziehen  sei,  den 
Verwaltungsbehörden  zustehe. 

Das  KaBsationsgeriGhi  verwarj  auch 
diese  Ai^assung* 

Grüfide : 

Die  Beschwerde  wegen  Unzuständigkeit 
des  Richters  ist  un stichhaltig.  Kläger  haben 
Ja  selbst  für  ihr  Begehren,  daC  dem  Beklag- 
ten untersagt  werde,  sie  an  der  Benutzung 
der  streitigen  Strecke  der  Stralje  zu  hindern, 
den  Richter  angerufen  und  wenn  der  Richter 
über  das  Klagebegeliren  entscheiden  soll, 
hat  er  auch  die  Richtigkeit  des  Klagegrundes 
zu  prüfen  und  als  KEagegrund  wird  geltend 
gemacht,  daC  die  streitige  Strecke  eine  öffent- 
liche, dem  gemeinen  Gebrauche  überlassene 
Sache  sei*  Durch  Anhebung  der  Klage  wird 
von  den  Klägern  der  in  unserer  Gerichts- 
übung unbestrittene  Satz  nicht  nur  anerkannt, 
sende ni  geltend  gemacht,  daC^  soweit  die 
2ur  Wuhrung  des  llobei tsrechtes  zuständige 
Behörde  nicht  einschreitet,  ein  Private,  der 
an  Benutzung  einer  öfTentJichen  Sache  zu 
dem  Zwecke,  welchem  sie  dient,  ein  that- 
sächliches  Interesse  hat,  einen  andern  Priva- 
ten, der  ihn  an  der  Benutzung  bindert,  vor 
dem  Civilrichter  belangen  kann.  Sollte  aber 
der  Gehen dmacbung  des  Niehtigkeitsgn^iides 
der  Unzuständigkeit  die  Ansicht  zu  Grunde 
liegen }  der  Richter  habe  zwar  über  das  ge- 
stellte Begehren  zu  entscheiden;  jedoch  den 
Entscheid  von  einem  durch  ihn  oder  von  den 
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Partheien  zu  veranlaßenden  Entscheide  der 
YerwaUangsbehorde  abhängig  zu  machen, 
80  wäre  auch  diese  Ansicht  unrichtig.  Der 
Civilrichter  hat,  um  zum  Entscheide  aber 
ein  ihm  Yorliegendes  civilrechtliches  Begebren 
zu  gelangen,  sich  unabhängig  über  Alles 
eine  Ueberzeugung  zu  bilden,  wovon  der 
Entscheid  abhängt.  Hängt  der  Entscheid 
davon  ab,  ob  Jemand  im  Inlande  oder  Aus- 
lande ein  Verbrechen  begangen  habe,  so  hat 
er  diese  Frage  zu  pröfen,  obgleich  er  zur 
Beurtheilung  des  angeblichen  Verbrechers 
nicht  zuständig  ist ;  hängt  sein  Entscheid  von 
der  Frage  ab,  ob  ein  Beamter  gültig  gewählt 
worden  sei,  so  hat  er  sich  diese  Frage  zu 
beantworten,  obgleich  ihm  Anerkennung  oder 
Kassation  der  Wahl  nicht  zusteht;  hängt 
sein  Entscheid  von  der  Frage  ab,  ob  eine 
Sache  eine  öffentliche  sei,  so  hat  er  sich 
darüber  eine  Ueberzeugung  zu  bilden,  wenn 
schon  nicht  er,  sondern  die  Verwaltungsbe- 
hörde zuständig  ist,  eine  Sache  dem  Privat- 
verkehr zu  entziehen  oder  dem  Privatverkehr 
zurückzugeben.  Hätte  er  sich  über  irgend 
eine  Frage,  von  deren  Beantwortung  sein 
Entscheid  abhängt,  eine  Ueberzeugung  ge- 
bikiet,  die  er  sieh  in  richtiger  Weise  nur 
nach  Einholung  des  Gutachtens  eines  Exper- 
ten oder  einer  Verwaltungsbehörde  hätte 
bilden  können,  so  hätte  er  sich  einer  fehler- 
haften Prozeßleitung  schuldig  gemacht,  aber 
nicht  einer  Eompetenzüberschreitung. 


Polyglott-Institat  Zürich. 

Unter  obigem  Namen  besteht  seit  1882 
in  Zürich  ein  Institut  fiir  Uebersetzungen 
in  und  aus  allen  Kultursprachen.  Es  ist 
von  vornherein  klar,  daß  zweckentsprechende 
Organisation  und  richtiger  Betrieb  eines  der- 
artigen Institutes  vom  Unternehmer  ganz 
bedeutende  Opfer  erheischen,  hat  er  aber 
diese  Opfer  gebracht  und  gezeigt,  daß  er 
nicht  nur  gewillt,  sondern  auch  in  der  Lage 
Ist,  allen  billigen  Anforderungen  zu  entspre- 
chen, so  soll  ihm  das  Publikum  auch  das 
nöthige  Vertrauen  entgegenbringen  und  mit 
seinen  Aufträgen  nicht  sparsam  sein.  Die 
in  jüngster  Zeit  erfolgte  Hexausgabe  eines 


Prospectes  seitens  des  Herrn  Cesana-Öiebel, 
Inhaber  des  Polyglott-Institutes  gibt  uns  die 
Veranlaßung,  in  empfehlendem  Sinne  auf 
das  Institut  aufmerksam  zu  machen.  Im 
Prospecte  wird  gesagt,  es  könne  in  den  4 
Hauptsprachen  Europas  (Englisch,  Franzö- 
sisch, Italienisch  und  Deutsch)  ganz  Voll- 
kommenes geleistet  werden  und  es  seien  so- 
wohl für  diese  sowie  für  die  spanische,  por- 
tugiesische, holländische,  russische  und  un- 
garische Sprache  nur  der  betreffenden  Nation 
angehörige,  fachmännisch  gebildete,  im  Ueber- 
setzen  langjährig  erprobte  und  erfahrene 
Kräfte  gewonnen  und  vertragsgemäß  gebun- 
den worden.  Es  werden  in  alle  Gebiete  ein- 
schlagende Uebersetzungen  besorgt.  Der 
Prospect  nennt  als  Uebersetzungsgebiete : 
Landwirtschaft,  Handel,  Industrie,  Gewerbe, 
Künste,  Ingenieurwesen,  Transport-  und  Ver- 
sicherungswesen, Hotelwesen,  Militärwesen, 
Literatur,  Gerichtswesen,  Advokatur-  und 
Notariatspraxis,  Arbeiten  confidentieller  Natur 
etc.  Jede  Uebersetzung  soll  nach  ihrer 
Vollendung  einer  technischen  und  einer  sprach- 
lich stilistischen  Revision  unterworfen  wer- 
den. Durchgehen  wir  die  Referenzen,  auf 
welche  der  Unternehmer  des  Instituts  sich 
zu  berufen  in  der  Lage  ist  und  berücksichti- 
gen wir  dabei  speziell  auch  das  gute  Zeug- 
niß,  welches  das  hießige  Obergericht  dem 
Herrn  Cesana  Giebel  unterm  23.  April  1887 
bezüglich  der  ihm,  seinen  Kammern  sowie 
dem  Handels-  und  Schwurgericht  vom  Po- 
lyglott-Institut  besorgten  schriftlichen  und 
mündlichen  Uebersetzungen  ertheilt  hat,  so 
dürfen  wir  wohl  mit  Zuversicht  annehmen, 
daß  die  Versprechungen  und  Zusicherungen, 
die  der  jüngst  erschienene  Prospekt  verkün- 
det, nicht  nur  gewöhnliche  Reklame,  sondern 
ernst  gemeint  sind  und  auch  gehalten  wer- 
den können.  Zum  Mindesten  darf  wohl,  wer 
immer  das  Bedürfniß  hat,  einen  Versuch  mit 
dem  Institut  wagen,  wir  glauben,  er  wird 
befriedigt. 
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Berichtigung. 

Im  Urtlieil  des  Ilaiidelsgerichtes  Zürich, 
m  Suchen  Bmuuschweig  ca.  Schwarzenbach- 
Sutcr  (.abgedruckt  in  der  letzten  Nummer)  ist 
gemigt,  es  haben  e ratete  die  Cache-nez  ^ Sur- 
roh VIII."  von  SchwarKenbach  zu  5  Fr.  25 
per  Dutzend  in  4^  cni-  Größe  gekauft,  wäh- 
rend es  heißen  sollte,  in  ^S  cm.  Größe.  Auf 
dm  Gesuch  des  Herrn  Schwarzenbach  be- 
richtigen wir  hiemit  diesen  auf  einem  bloßen 
Druckfehler  boruhemJen  Irrthum  gerne  und 
hoß'en  nur,  daß  ihn  derselbe  nicht  benach- 
thoiligt  haben  werde» 

Die  Bedaktion. 


Transmissions-Seile 

Schiffsseile 

FlascheEzugseile  &  Aufzagseile 

liefert  in  bester  Quiilität  die 

Mech.  Bindfadenfabrik 
10  io.v.41        Schaffhau86n. 


Verlage  von  Orell  Füsali  «C  Co.  in  Zürich. 
Der 

(g'iVil-  und  §tratprozess 

des 

Bundes  und  des  Kantons  Zürich. 


Ein  Kommentar 

auf  Grundlage  der  Praxis. 

Band  I. 
Von  Prof.  Dr.  MeilL 

Preis  eleg.  geb.  Fr.  3.,  brosoh.  2  Fr.  25  Cts. 

4t*4t  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
rich tsverfaßung  und  des  Civilprozeßes  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze Ober  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege und  Qber  das  Verfahren  bei  dem 
Bundfisgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 
keiten nebst  Ergänzungsgesetzen.  Ist  schon 
das  Studium  dieser  Gesetze,  von  denen  das 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichung  mit 
andern  Prozeßgesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten Verfassers  den  instruktivsten  Aufschluß 
darüber,  wie  sich  diese  Organisation  in  der 
Praxis  bewährt  hat. 


Vf^rlag  von  Orell  FUssU  &  Co.  in  Zürich. 

Staats&  Rechtsgeschichte  der  Stadt  und  Landschaft  Zürich. 


2  Theile  in  einem  Bande  brochirt, 
n.  Auflage.  —  Preis  20  Franken. 
Daä  Ruch  zorHllU  in  folgende  Hauptabschnitte: 
I.  Alamaniflohn  Zeit,  bis     zur  Auflösung    der    fränkischen  Monarchie  im  Jahre 

887  nach  Christus. 
IL  Von  der  AuHösung  der  fränkischen  Monarchie  bis  zur  Brunischen  Verfassungs- 
änderung in  Zürich.     887  bis  1336. 
in.  Vtm  der  Brunischen  Neuerung  bis  zur  Feststellung  der  Reformation ;  1336 — 1 531 . 

IV.  Dfc  Reformiitionsperiode.     Von    der  Feststellung   der  Reformation   bis    zum 
Ausbruch  der  schweizerischen  Revolution  1531  bis  1798. 

V.  Die  neue  Zeit  1798  bis  1856.    Namen  und  Sachregister  zu  beiden  Banden. 


Druck  von  £.  Epprecht  in  ASoitem  a.  A« 


15.  Dezember  1888. 


vn.  Band. 


M23. 


Handelsrechtliclie  Entscheiiiingei 

Badaktion:        Oberrictater  J.  Gocsweiler,  Mitglied  dM  Handelsgerichts.    Verlkg  von  Orell  Pttnli  4  Oie.  in  Zatielt. 

Abonnement:    Die  ^IKttoi''  enebelnen  «lle  14  Tage  und  Icünnen  bei  allen '^osteteUen  In  der  Bebweis,  In  Dcatachland  and  Oestreieh 

Ungarn,  «owle  in  allen  Bnohhandlmiffen  abonnirt  werden.    Preia  per  Jahr  6  Franken, 
^seratet  Preia  pro  geapaltene  Petiteelle  SO  Cta.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annoucenboreanx  nnd  direkt  von 

den  Verlegern  Orell  FOseli  *  Comp.  In  Sarlolk. 

INHALT:  I.  Ent«cheidnng  des  Handelsgerichtes  Zürich  Ober  eine  Nachwährsohaftsklage  aus  Kauf.  -> 
II.  Enkscheldun^n  der  Appellati onskammer  des  zOrcherischen  Obergerichtes  betreffend:  a.  Lebensrersichening. 
Vorvertrag.  Streit  Qber  dessen  Perfection  nnd  Oflitigkeit.  b.  Die  Sehrift  als  gesetslicbe  Vertragtform.  c.  Vertrags- 
sehliessang  unter  Abwesenden,  d.  Kauf.  Qualiflcation  der  Klageinlaseung.  Beweislast.  e.  Kauf.  Preisbestimmung 
als  Erfordernis«  seiner  QQltigkett.  —  III.  Entscheidung  des  Kassationsgerichtes  ZDrich  fiber  den  Anspruch  auf 
Einräumung  eines  Nothweges. 


Handelsgericht  Zürich, 

26.  Oktober  1888, 
*       Seheilenberg  ca.  Sehmid. 


Kauf. 

Nachwährschaftsklage  wegen  thatsächlicher 
Mängel  der  Kaufsacbe.  Einwendung,  es  habe 
der  Käufer  die  Mängel  gekannt  bezw.  kennen 
möBsen,  (Art.  245  O.-R.)  auf  die  Mängel- 
rüge yerzicbtet  und  eventuell  dieselbe  ver- 
wirkt (Art.  246).  Wandelung  oder  Minderung? 
Haftpflicht  für  Schaden  aus  der  Lieferung 
fehlerhafter  Waare. 

Der  Kläger,  Jakob  Schellenberg,  Besitzer 
einer  Baumwollspinnerei  in  Aathal  (Wetzikon) 
kaufte  Anfangs  des  laufenden  Jahres  (1888) 
von  der  in  Liquidation  befindlichen  beklag- 
tischen Firma  Heinrich  Schmied,  Spinnerei 
in  OattikoD,  eine  größere  Parthie  Baumwoll- 
garne, «ernannte  Zetteldrähtli,  peignirt  Ja* 
Gallini  in  den  Nummern  70,  80,  90,  100, 
110,  120,  130  und  140,  lieferbar  franko 
Aatbal.  Vor  dem  Abschluß  (noch  im  De- 
zember 1887)  war  der  Sohn  des  Klägers 
einmal  in  Gattikon  und  nahm  bei  dieser 
Gelegenheit  von  jeder  Nummer,  auf  welche 
sich  der  damals  erst  angebahnte  Kauf  er- 
strecken sollte,   awei  Drähtli   mit,   dieselben 


wurden  aber  nur  aus  den  obem  Lagen  der 
betreifenden  Kisten  genommen  und  fand  ein 
Umlegen  der  letztern  nicht  statt,  dagegen 
meint  Schmied,  es  hätte  der  Sohn  Schellen - 
berg  verlangen  können,  daß  die  Muster  aus 
der  Mitte  der  Kisten  genommen  werden. 
Am  4.  Januar  1888  wurde  die  Waare  fac- 
turirt  und  am  6.  oder  7.  Januar  langte  sie 
in  23  Kisten  verpackt  in  Aathal  an.  Mit 
Brief  vom  9.  Januar  erkannte  der  Kläger 
die  beklagte  Firma  für  den  Fakturabetrag 
von  10,345  Fr.,  Werth  4.  April  tmter  Vor- 
behalt richtigen  und  tadellosen  Inhalts 
der  Kisten  und  am  31.  Januar  erfolgte  die 
Regulirung  der  Faktur  unter  Abzug  von  27s 
^1»  Disconto  per  90  Tage  (bis  4.  April  als 
dem  Fälligkeitstage).  Die  Gespinnste  waren 
zum  Wiederverkauf  bestimmt  und  es  gelang 
denn  auch  dem  Kläger  bald,  die  Parthie  Nr. 
80  und  ein  Theil  von  Nr.  90  wieder  abzu- 
setzen. Bei  dieser  Gelegenheit  traten  nun 
aber  Mängel  der  Waare  zu  Tage,  welche  den 
Kläger  veranlaßten,  mit  Brief  vom  17.  Febr. 
zu  reklamiren.  Er  schrieb  hier  unter  Ver- 
weisung auf  seinen  Vorbehalt  im  Brief  vom 
9.  Jenner,  es  könne  von  den  Garnen  keine 
einzige  Kiste  verkauft  werden,  ohne  daß 
deren  Inhalt  vorher  umgelegt  und  Dmhtli 
für  Drähtli  untersucht  worden  sei.  Von  den 
Nummern   80  und  90^  von   denen  bis  jetzt 
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einzig  verkauft  worden,  (die  andern  Nummern 
—  wird  beigefügt,  —  sind  nur  oberflächlich 
gemustert  worden)  habe  eine  unverhältniC- 
mäßig  große  Zahl  Drähtli  (von  Nr.  80  Ober 
20  7*)  bei  Seite  gelegt  werden  raOssen,  „Der 
gröCte  Fehler  ktj  daß  sozusagen  säromtliche 
Fapierhübon  (Ober  welche  das  Garn  gesponnen 
ist)  total  öUg  aind  und  dazu  viele  Drähtli 
seihst j  die  nieht  einmal  mehr  zum  Haspeln 
können  verwendet  werden,  was  Sie  aus  mit- 
folgenden Mustern  ersehen  können.  Dann 
ist  an  vielen  Drähtli,  oft  an  ganzen  Abnahmen 
der  Anfang  des  Drähtli  zu  locker  aufgewun- 
den, sodaß  der  Faden  rückwärts  übers  Röhrli 
Steh  ab/etteU,  \^  as  beim  Abspuhlen  oder  Ab- 
haspeln immer  Störungen  und  viel  Abfall 
verursacht.  loh  will  gewärtigen,  auf  welche 
Art  Bie  mich  entschädigen  wollen.* 

In  ihrer  Antwort  vom  19.  Februar  be- 
dauert die  beklagte  Firma,  daß  ihre  Game 
2U  Eeklamationen  Anlaß  geben  und  behält 
sich)  da  der  Hpinnmeister  und  Packer  noch 
in  der  Nähe  seien,  vor,  mit  diesen  Personen 
zuerst  Hiickspr^iühe  zu  nehmen  und  sich  als- 
dann |,über  die  Art  der  Entschädigung  aus- 
ÄU  sprechen.** 

Am  28.  Feil  mar  setzte  der  Kläger  die 
Beklagte  in  Kiimtniß,  daß  von  den  Ueber- 
nehmern  Reklamationen  über  Reklamationen 
einlaufen  und  daß  ihm  die  Game  einfach 
zur  Verfügung  gestellt  werden.  »Der  An- 
fang des  Kotzens  ist  zu  locker  gewunden,  so- 
daß  sich  der  Faden  rückwärts  übers  Röhrli 
abzettelt  und  in  Folge  dessen  beim  Abspuh- 
len oder  Abhaspeln  an  den  fehlerhaften 
Stellen  bricht^  was  bedeutend  Zeit  und  Gam- 
verlust  erzeugt.  Dann  sind  eben  viele  Drähtli 
verdorben  und  laufen  nicht  mehr  gut  ab, 
weil  sie  viel  zu  flüchtig  und  gleichgültig 
in  die  Kisten  verpackt  worden  sind.**  Zum 
Schlüsse  behält  sich  Schellenberg  vollstän- 
diges ReklaTTiat ionsrecht  vor  und  sagt,  er 
wolle  gewärtigen,  wie  Schmied  ihn  vor  Scha- 
den schützen  ^volle.  In  einem  weitem  Briefe 
des  Klägers  vom  4.  März  wird  gesagt^  es 
gehen  Reklamationen  über  Reklamationen 
ein  5  wo  das*  Garn  abgesetzt  werden  wolle, 
klage  man  dy rüber  und  stelle  es  zur  Ver- 
fijgung.  Sozusagen  alle  Röhrli  seien  derart 
mit  Del  getränkt,  daß  das  Garn  mit  in  Leiden- 


schaft gezogen  und  daher  nicht  mehr  vei"- 
wendbar  sei.  Schellenberg  dürfe  es  nicht 
mehr  wagen,  von  dem  Garn  nur  ein  Drähtli 
zu  veräußem  und  sehe  sich  daher  veranlaßt, 
dem  Schmied  den  ganzen  Vorrath  zur  Ver- 
fügung zu  stellen. 

Letzterer  antwortete  hierauf  am  5.  März : 
„Ihr  Schreiben  vom  4.  dieß  habe  erhalten 
und  sehe  ich  daraus,  daß  in  Bälde  etwas 
geschehen  muß.  In  Folge  Absterbens  meines 
Bruders  Heinrich  muß  ich  Sie  aber  ersuchen, 
mir  diese  Woche  noch  Ruhe  zu  gönnen. 
Ich  hoffe  Sie  mit  Obigem  einverstanden,  um 
so  mehr  als  Sie  selbst  sehen,  daß  dieser 
Schaden  mir  durch  Böswilligkeit  der  Arbeiter, 
die  ihre  Entlassung  vor  Augen  hatten,  zuge- 
fügt wurde.** 

Nunmehr  legte  sich  ein  Verwandter  des 
Beklagten,  Direktor  Iten  in  Wotzikon  ins 
Mittel  und  versuchte  einen  Ausgleich  zu  er- 
zielen. Es  wurden  Offerten  und  Gegenoffer- 
ten gemacht,  auch  fanden  mündliche  Be- 
sprechungen statt,  allein  es  könnt«  keine 
Einigung  erzielt  werden  und  schließlich 'legte 
Schellenberg  die  Game,  soweit  sie  nicht  be- 
reits verkauft  und  von  den  Verkäufern  be- 
halten worden  waren,  auf  die  Station  Aathal 
zur  Verfügung  des  Beklagten.  Es  waren 
16  von  23  Kisten  (7  Kisten  sind  also  ver- 
kauft worden.) 

Am  16.  Mai  1888  reichte  sodann  Schellen- 
berg Klage  ein  über  die  Streitfrage,  ob  der 
Beklagte  nicht  verpflichtet  sei,  die  ihm  zur 
Verfügung  gestellten  16  Kisten  Zetteldrähtli 
zurückzunehmen  und  den  dafür  empfangenen 
Kaufpreis  mit  6176  Fr.  95  nebst  Zins  seit 
dem  30.  April  1888  zurückzuzahlen.  Im  Fer- 
nem verlangte  der  Kläger  als  Schadenersatz: 

1.  40  Fr.  Reisespesen,  verursacht  durch  Re- 
klamationen seitens  der  Abnehmer  einzelner 
Gamparthien. 

2.  1 1  Fr.  05  Ausgelegte  Frachten  für  retour 
erhaltene  Garne 

3.  3  Fr.  65  Porti-  und  Depeschenspesen. 

4.  25  Fr.  Kosten  für  Umlegen  der  Game  und 
Auslesen  schwarzer,  öliger  und  unterwan- 
dencr  Drähtli. 

5.  13  Fr.  35  Erlittene  Abzüge  wegen  un- 
brauchbarer Waarc. 

6.  150  Fr.  Mindererlös  ^uf  500  Kilo  Garn, 
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die    er   zurücknefamen    maßte,    in    Bünde 
haspelte  und  weiter  verkaufte. 

7.  811  Fr.  95  entgangener  Gewinn  auf  den 
zur  Disposition  gestellten  Garnen. 

8.  10  Fr.  Kosten  für  Retoursendung  der  zur 
Disposition  gestellten  Waare. 

Der  Beklagte  bestritt  die  Klage  in  allen 
Richtungen.  Er  machte  geltend,  daß  Kläger 
auf  die  Mangelrüge  verzichtet,  eventuell  die- 
selbe verwirkt  habe  und  glaubte,  daß  seine 
Nachwährschaftspflicht  auch  deßwegen  dahin 
falle,  weil  Kläger  die  Mängel  gekannt  habe 
bezw.  hätte  kennen  sollen.  (Art.  245  O.-R.) 
Dann  wurde  aber  das  Vorhandensein  der 
letztetn  wieder  bestritten  und  geltend  ge- 
macht, daß  eventuell  nur  ein  Minderungsan- 
spruch gutgeheißen  werden  könnte. 

lieber  die  Beschaffenheit  der  zur  Ver- 
fügung des  Beklagten  gehaltenen  16  Kisten 
Garn  wurde  einer  Expertise  angeordnet  und 
damit  Rieter-Fenner  in  Winterthur  betraut. 
Der  Experte  untersuchte  jede  einzelne  Kiste 
und  sprach  sich  sodann  in  seinem  Gutachten 
folgendermaßen  aus: 

1.  Ein  sehr  beträchtlicher  Theil  der  Bo- 
binen habe  ölige  Papierhülsen  und  dieses 
Gel  habe  sich  in  Folge  des  Packens  auf 
eine  große  Menge  Bobinen  übertragen  und 
starke  Oelflecken  verursacht.  Dieß  beziehe 
sich  hauptsächlich  auf  die  Garne  Nr.  70,  90, 
100,  110  und  zum  Theil  auf  Nr.   120. 

2.  In  Nr.  110  und  ganz  besonders  in  Nr. 
130  sei  das  G^m  ganz  schwarz,  Nr.  ItO  sei 
zudem  geringer  Qualität  und  wenn  auch  Nr. 
130  gut  gesponnen  sei  und  für  mancherlei 
Zwecke  zu  verwenden  wäre,  so  zeige  sich 
dasselbe  in  einem  so  russigen  Zustande,  daß 
es  nur  zu  einem  reducirten  Preise  zu  ver- 
werthen  sein  werde. 

3.  Im  Garn  Nr.  90  kommen  viel  unter- 
wundene  Bobinen  vor,  hauptsächlich  in  den 
Kisten  Nr.  18  und  209;  beim  Abhaspeln  des 
Garnes  ergebe  sich  dadurch  bedeutend  mehr 
Abgang  als  nöthig. 

Ferner  spricht  sich  der  Experte  über  den 
Minderwerth  aus,  den  die  Waare  in  Folge 
der  Mängel  habe.  Er  hält  daHir,  daß  diese 
Frage  schwierig  zu  beantworten  sei,  weil, 
je  nachdem  für  die  betreffenden  Game  eine 
Verwendung  gefunden    werde,    ein    höherer 


oder  niedrigerer  Preis  erlöst  werden  könne. 
Die  öligen  sowie  die  schwarzen  Garne  z.  B. 
seien  nur  für  gefärbte  Artikel  zu  verwenden. 
Schließlich  gelangt  er  dazu,  einen  Minder- 
werth von  35  Rp.  per  Kilo  oder  im  Ganzen 
von  396  Fr.  34  herauszurechnen. 

Die  Frage,  welchen  Gewinn  bei  fehlerfreier 
Lieferung  der  Kläger  beim  Verkaufe  der 
16  Kisten  hätte  erzielen  können,  wird  vom 
Experten  auf  Grund  einer  detaillirten  Auf- 
stellung dahin  beantwortet,  daß  er  den  ent- 
gangenen Gewinn  auf  643  Fr.  82  veran- 
schlage. Endlich  erklärt  er,  daß  die  kon- 
statirten  Mängel  nichi  durch  das  lange  La- 
gern und  Umpacken  verursacht  worden  seien. 

Da8  Handelsgericht  verpflichtete  den 
Beklagten^  die  16  Kisten  Zetteldräthli, 
die  ihm  aUff  der  Station  Aathal  zur  Ver- 
fügung gestellt  worden,  zurückzunehmen 
und  den  etnpfangenen  Kaufpreis  mit 
6176  Fr.  9ö  nebst  Zins  w/rückzuzahlen^ 
sowie  dem  Kläger  fernere  6öS  Fr.  82 
Schaden  zu  vergüten.  Im  Uebrigen  wurde 
die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Es  handelt  sich  um  eine  Nachwähr- 
schaftsklage  wegen  thatsächlicher  Mängel  der 
Kaufsache  (Art.  243  u.  f.  O.-R.).  Dieselbe 
bezieht  sich  indessen  nur  auf  eine  Parthie 
der  gekauften  Waare,  bezüglich  welcher  der 
Wandelungsanspruch  geltend  gemacht  und 
daneben  Ersatz  des  dem  Kläger  durch  die 
Lieferung  fehlerhafter  Waare  verursachten 
Schadens  verlangt  wird. 

2.  Der  Beklagte  bestreitet,  daß  sich  seine 
NachwährschaftspHicht  auf  die  in  Frage  kom- 
menden Mängel  erstrecke,  weil  der  Kläger 
dieselben  zur  Zeit  des  Kaufes  gekannt  habe, 
bezw.  habe  kennen  müssen.  (Art.  245  O.-R.) 
Allein  abgesehen  davon,  daß  sich  dieser 
Standpunkt  Angesichts  der  Behauptung,  die 
Waare  sei  überhaupt  nicht  mangelhaft  oder 
nur  mit  ganz  minimen  Fehlern  behaftet, 
etwas  eigenthümlich  ausnimmt,  kann  er  nicht 
als  richtig  anerkannt  werden.  Der  Sohn  des 
Klägers  hat  zwar  allerdings  vor  dem  Kaufs- 
abschluß sich  in  Gattikon  Muster  geben  lassen, 
allein  wie  der  Beklagte  selbst  vortragen  läßt, 
sind   dieselben    nur  den   obern   Lagen   ent- 
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fiommen  worden  und  hat  ein  Umlegen  des 
Kisteninhalts  nicht  stattgefunden,  ohne  eine 
derartige  Manipulation  aber  konnten  die 
Fehler  nicht  wahrgenommen  werden  und  be- 
weist somit  die  genannte  Art  der  Musterin- 
empfangnahme durchaus  nicht,  daß  der  Sohn 
Scbellenberg  die  Mangel  wahrgenommen  habe 
und  solche  somit  dem  Käufer  beim  Vertrags- 
abschluß bekannt  gewesen  seien.  Im  Beweis- 
verfahren  ist  nun  freilich  weiter  geltend  ge- 
macht worden,  es  sei  der  Kaufpreis  mit 
Rucksicht  auf  die  nicht  ganz  tadellose  Be- 
schaffenheit der  Waare  bedeutend  unter  dem 
Marktpreis  gehalten  worden,  was  natürlich 
die  Kenntniß  der  Mängel  seitens  des  Käufers 
beim  Yertragsschluß  voraussetzen  würde. 
Allein  einmal  fällt  diese  Behauptung  schon 
aus  dem  prozeßualischen  Grunde  außer  Be- 
tracht^ weil  sie  in  der  Hauptverhandlung 
selbst  nicht  vorgebracht  wurde  (§  336  des 
Rechtspflegegesetzes)  und  sodann  sprechen 
auch  die  Verhaltnisse  durchaus  gegen  ihre 
Richtigkeit.  Es  ist  bereits  konstatirt  worden, 
daß  die  Kisten,  als  der  Sohn  des  Klägers 
in  Gattikon  war,  nicht  umgelegt  wurden,  er 
also  die  Waare  nicht  sehen  konnte,  daß  ihm 
aber  von  der  Mangelhaftigkeit  derselben 
Kenntniß  gegeben  oder  früher  oder  später 
eine  diesbezügliche  Anzeige  an  den  Kläger 
selbst  gemacht  worden  sei,  wird  gar  nicht 
behauptet  und  doch  hätte  dem  Verkäufer, 
wenn  er  die  Waare  als  fehlerhaft  verkaufen 
wollte,  nach  kaufmännischen  Regeln  obge- 
legen, den  Käufer  ausdrücklich  auf  die  vor- 
handenen Mängel  und  Fehler  aufrnerksam 
zu  machen.  In  geordneten  kaufmännischen 
Verhältnissen  würde  sogar  eine  bezügliche 
Notiz  in  der  Faktur  selbst  angebracht  wor- 
den sein.  Qanz  entscheidend  aber  gegen 
die  Annahme,  daß  die  Parteien  davon  aus- 
gegangen seien,  es  handle  sich  nicht  um 
fehlerfreie  Waare,  spricht  der  Umstand,  daß 
der  Beklagte  die  Reclamationen  des  Klägers 
nicht  sofort  zurückgewiesen  hat  mit  der  Be- 
hauptung: „Du  hast  ja  gewußt,  wie  die 
Waare  beschaffen  ist  und  deßhalb  dafür 
weniger  bezahlt.^  Dieser  Standpunkt  ist 
vom  Beklagten  in  der  Correspondenz  nie 
geltend  gemacht  worden.  Die  Behauptung, 
daß  der  Kläger  die   Mängel  bei    Anwendung 


gewöhnlicher  Sorgfalt  hätte  wahrnehmen 
müssen,  wird  bloß  darauf  gestützt,  daß  sein 
Sohn  bei  der  Mustorziehung  ja  hätte  ver- 
langen können,  es  sollen  die  Muster  aus  der 
Mitte  der  Kiste  genommen  werden.  Allein 
dazu  hatte  er  durchaus  keine  genugende 
Veranlaßung,  weil  es  sich  gar  nicht  um  den 
Kauf  einer  individuellen  Sache,  (bestimmter^ 
mit  Garnen  gefüllter  Kisten)  sondern  um  den 
Kauf  einer  bestimmten  Quantität  von  Sachen 
derselben  Gattung  handelte ;  die  Game, 
welche  den  Gegenstand  des  Kaufes  bildeten, 
waren  nicht  etwa  ausgeschieden,  sondern  soll- 
ten V»ei  der  Ablieferung  ab  dem  Lager  des 
Beklagten  genommen  werden. 

3.  Ein  weiterer  Standpunkt  des  Beklagten 
geht  dahin,  es  habe  Kläger  auf  die  Mängel- 
rüge verzichtet.  Den  Verzicht  erblickt  er 
in  der  Zahlung  der  Faktur  und  der  theil- 
weisen  Veräußerung  der  Waare,  allein  mit 
Unrecht.  Diese  Handlungen  könnten  nur 
dann  einen  Verzichtswillen  documentiren, 
wenn  sie  als  stillschweigende  Genehmigung 
der  Waare  ausgelegt  werden  dürften  und 
davon  kann  nicht  die  Rede  sein.  Die  Gut- 
schrift des  Fakturabetrages  hat  laut  Brief 
vom  9.  Januar  nur  unter  dem  ausdrücklichen 
Vorbehalt  richtigen  und  tadellosen  Inhalts 
der  Kisten  stattgefunden  und  unter  dem 
Schutze  dieses  Vorbehaltes  ist  auch  die  Zah- 
lung erfolgt.  Die  Entdeckung  der  Mängel 
ist  s^Mlteren  Datums  und  ihr  folgte  unter 
Bezugnahme  auf  jenen  Vorbehalt  die  Recla- 
mation  auf  dem  Fuß.  Auch  der  theilweise 
Wiederverkauf  scheint  vor  Entdeckung  der 
Mängel  im  Vertrauen  darauf,  daß  die  Waare 
recht  sein  werde  und  unter  dem  Schutze  des 
mehrerwähnten  Vorbehaltes  erfolgt  zu  sein, 
was  den  Genehmigungswillen  durchaus  aus- 
schließt. Gegen  diesen  spricht  auch  ganz 
entscheidend  die  Correspondenz  vom  17.  Febr. 
und  s[Mlter. 

4.  Unbegründet  ist  aber  auch  femer  die 
Einrede  des  Beklagten,  daß  die  Mängelrüge 
wegen  verspäteter  Geltendmachung  verwirkt 
sei  (Art.  246  O.-R.)  Wie  dem  mit  diesem 
Artikel  vertrauten  Mitgliede  des  Handelsge* 
richtes,  auf  dessen  Urtheil  die  Parteien  aus- 
drücklich abgestellt  haben,  bekannt  ist,  kommt 
es  im  Garnbandel,  soweit  es  sich  um  söge- 
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naDnte  „Cops^  handelt,  oft  Tor,  daß  Rekla- ! 
mationen,  die  sich  nicht  auf  Qualitätsmängel,  | 
sondern  auf  verdeckte  Schäden  beziehen,  erst 
nach  längerer  Zeit  angebracht  und  zugelassen 
werden,  weil  deren  Entdeckung  eine  sehr 
complicirte  und  detaillirte  Prüfung  voraus- 
setzt. Freilich  ist  die  Reklamationsfrist  auch 
da  nicht  eine  unbeschränkte,  allein  eine  innert 
6—8  Wochen  angebrachte  Reklamation  wird, 
wenn  es  sich  um  Mängel  der  vom  Kläger 
behaupteten  Art  handelt,  nicht  als  verspätet 
angesehen. 

Wenn  der  Beklagte  die  Reklamation  des 
Klägers  vom  17.  Februar  nicht  sofort  zurück- 
wies, sondern  sich  in  seinen  Briefen  vom  19. 
Februar  und  5.  März  Bedenkzeit  ausbat,  um 
sich  Ober  die  Art  der  Entschädigung  auszu- 
sprechen, so  erklärt  sich  das  nur  so,  daß  er 
jene  Uebung  gekannt  und  im  Bewußtsein 
derselben  die  Reclamation  als  noch  zuläßig 
betrachtete.  Der  Kläger  geht  allerdings  zu 
weit,  wenn  er  aus  dem  Briefe  des  Schmied 
vom  19.  Februar  eine  unbedingte  Anerken- 
nung der  Gewährleistungspflicht  wegen  der 
gerügten  Mängel  herleitet,  so  viel  aber  darf 
daraus  in  Verbindung  mit  den  spätem  Brie- 
fen doch  unbedenklich  gefolgert  werden,  daß 
er  die  Reclamation  nicht  als  verspätet  ange- 
sehen, sondern  in  Respektirung  jener  Usance 
sich  habe  darauf  einlassen  wollen. 

5.  Ist  hienach  davon  auszugehen,  daß  die 
Mängelrüge  des  Klägers  noch  zu  hören  sei, 
so  fragt  sich,  ob  sie  materiell  begründet  sei 
und  diese  Frage  muß  bejaht  werden,  weil 
die  Gerichtsexpertise  das  Vorhandensein  der 
sämmtlichen  vom  Kläger  behaupteten  Mängel 
in  größerem  oder  geringerem  Umfange  und 
zugleich  eine  daraus  folgende  verminderte 
Tauglichkeit  zur  Verwerthung  der  Waare 
constatirt. 

6.  Davon  ausgehend  ist  die  Nachwähr- 
schafUpflicht  des  Beklagten  im  Principe  be- 
gründet (Art.  243  O.-R.).  Für  diesen  Fall 
hat  sich  derselbe  anerboten,  die  Ausschuß- 
dräthli  zurückzunehmen  und  durch  untadel- 
haftes  Garn  derselben  Nummer  zu  ersetzen^ 
allein  es  kann  darauf  keine  Rücksicht  ge- 
nommen werden,  weil  nicht  ein  Platzkauf, 
sondern  ein  Distanzkauf  vorliegt  und  der 
Kläger  nur  im  erstem  Falle  dich  durch  Lie^ 


ferang  wahrhafter  Waare  entlasten  kann; 
zudem  hätte  die  Ersatz  waare  sofort  beschafft 
werden  müssen  (Art.  252  O.-R.). 

7.  Der  Wandelungsanspruch,  den  der 
Kläger  geltend  macht,  ist  nicht  ausgeschlossen, 
denn  die  hier  einzig  in  Betracht  kommen- 
den 16  Kisten  sind  weder  veräußert  noch 
umgestaltet  worden  und  ist  deßhalb  die  be- 
klagtische Berufung  auf  den  Ari  254  Abs. 
2  des  O.-R.  verfehlt.  Gleichwohl  könnte 
nach  Art.  250  auf  bloße  Preisminderung  er- 
kannt werden,  in  concreto  würde  es  sich 
aber  nicht  rechtfertigen,  den  Wandelungsan- 
spruch zu  verwerfen.  Von  Bedeutung  ist 
vor  Allem  aus,  daß  es  sich  nicht  um  eigent- 
liche Qualitätsmängel  handelt,  sondern  um 
Fehler,  die  zum  Theil  äußerlich  erkennbar, 
dem  lAe^eranten  bei  Ausübung  der  erfor- 
derlichen Controlle  nicht  haben  entgehen 
können.  Auch  ist  auf  die  vom  Experten 
herausgerechnete  Minderwerthsziffer  weniger 
abzustellen  als  auf  die  Thatsache,  daß  die 
Game  nicht  so  vielfaltig  verwendbar  sind, 
wie  fehlerfreie  Waare.  Wenn  der  Experte 
bemerkt,  die  öligen  und  die  schwarzen 
Game  können  noch  für  geförbte  Artikel  ver- 
wendet werden,  so  ist  das,  wie  dem  Gerichte 
durch  sein  sachverständiges  Mitglied  mitge- 
theilt  wird,  höchstens  mit  Bezug  auf  die 
Nummern  70 — 90,  nicht  auch  mit  Bezug  auf 
die  feinem  Gamnummem  der  Fall.  Da 
femer  nach  der  Expertise  davon  auszugehen 
ist,  es  könne,  wenn  die  Waare  überhaupt 
Käufer  finde,  der  Verkauf  nur  mit  einem 
gewissen  Risiko  und  großer  Mühe  bewerk- 
stelligt werden,  während  der  Kläger  bei  tadel- 
loser Lieferung  die  Game  zu  den  damaligen 
hohem  Preisen,  längst  hätte  absetzen  können, 
so  ist  ihm  billiger  Weise  nicht  zuzumuthen, 
die  Waare  zu  behalten,  sondem  er  darf  die- 
selbe dem  Beklagten  heimschlagen. 

7.  Die  Gutheißung  des  Wandelungsan- 
spraches  hat  zur  Folge,  daß  Beklagter  den 
empfangenen  Kaufpreis  mit  6176  Fr.  95 
nebst  Zins  zurückerstatten  muß  (Art,  253 
O.-R.).  Er  ist  aber  ferner  auch  verpflichtet, 
dem  Kläger  den  Schaden  zu  ersetzen,  welcher 
demselben  durch  die  Lieferung  fehlerhafter 
Waare  unmittelbar  verarsacht  worden  ist 
und  da  sieb  der  Beklagte  zum  Mindesten  den 
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Yorwiiif  gefallen  lassen  muC^JflCerdio  "Waaren 
habe  abgehen  lassen^  ohne  sio  vorlier  jemals 
besichtigt  oder  gepiiJft  zu  haben,  so  trifft 
ihn  ebenso  die  Pflicht  zum  Ersätze  des 
Tveitoni  Sehadenü  (Art.  253  ynd  241  O.-R.). 
8.  Yon  den  einzelnen  Schadensposten  fallen 
nun  aber  diejenigen  auGer  ßetruoht,  welche 
damit  zusammen  bringen,  daC  der  KUiger  einen 
Theil  der  AVaare  veiTir beiden  ließ  und  ver- 
äußerte. Er  behauptet  nicht  etwa,  daß  das 
in  Frage  stehende  Öarn  übiingsgemäG  ohne 
i>effniing  der  Verpaekung  weiter  veräußert 
wordej  BodaG  die  Prüfung  der  Waare  erst 
beim  Abnehmer  vorzunehmen  gewesen  wäre. 
Dieser  Annahme  steht  auch  der  Umstand 
entgegen,  daß  der  Kläger  die  7  Kisten  ge- 
üll'net  und  den  Inhalt  umgelegt  und  umge- 
jjackt  hat  War  er  aber  verpflichtet,  die 
Fri^fung  sei  bat  vorzunehmen,  so  fol^t  hieraus 
von  selbst,  daß  er  eben  von  der  Waure,  die 
äich  als  mit  Mängeln  behaftet  erwieSj  nichts 
hatte  verkaufen^  sondern  die  ganze  Lieferung 
dem  Beklagten  zur  Disposition  stellen  sollen. 
Teberdem  ist  nicht  mehr  festzustellen,  ob 
die  veräußerte  Waare  wirklich  von  einer  Be- 
st^baffenheit  gewesen  ißt^  wokhe  den  Nach- 
wäbrschaftsansprucb  begründet  haben  würde; 
in  dieser  Bichtung  ist  darauf  zu  verweisen, 
daß  sieh  auch  unter  den  der  Expertise  unter- 
stellten Garnen  solche  befunden  haben,  an 
denen  wenig  auszusetzen  war.  VoLlemls  un- 
\4:r8tändlich  ist,  daß  der  Kläger  500  Kilo 
von  Kunden  retournirte  Garne,  stiüt  sie  mit 
den  übrigen  dem  Beklagten  7u rückzubieten, 
in  Bände  abhaspeln  ließ  und  In  dieser  Form 
waiter  veräußerte.  Aber  wenn  er  noch  den 
Versuch  machen  wollte,  wie  die  Garne  als 
Strickgarne  zu  verwerthen  wären,  so  hätte 
v'me  Probe  mit  20^ii0  Kilo  ausgereicht.  Es 
kann  also  keine  Hede  davon  sein,  daß  der 
ICläger  vom  Beklagten  Ersata  des  Minder- 
werthes  verlangen  könne,  welcher  sich  daraus 
i.>rgab,  daß  er  eine  Fnrthie  Garn  in  Bünde 
l^ehaspelt  verkaufte  (Post.  G.  150  Fr,),  wie 
er  auch  alle  übrigen  Auslagen  an  sich  zu 
MHgen  hat,  welche  ihm  daraus  erwachsen 
^ind,  daß  er  über  einen  Theil  der  JJeferung 
lüsponirtc.  Hieher  gehören  die  Posten  1 
.  40  Fr.),  2(11  Fr,  05),  3  (3  Fn  C5j,  4  (25  Fr.) 
unl  5  (\n  Fr.  351, 


9.  Gutzuheißen  ist  natürlich  der  dem 
Kläger  auf  der  Dispositionswaare  entgangene 
Gewinn,  welcher  laut  Expertise  643  Fr.  82 
beträgt  und  dazu  kommen  weitere  10  Fr. 
Auslagen  für  den  Rücktransport  dieser  Waare 
auf  die  Station  Aathal  (Post.  8),  die  event. 
anerkannt  worden  sind,  sodaß  die  gutzu- 
heißende Schadenersatzforderung  dcnGesaramt- 
betrag  von  653  Fr.  82  erreicht. 


Lebensversicherung. 

Antrag  zum  Vertragsabschluß  mit  der  Ver- 
pflichtung des  Offerenten,  sich  binnen  be- 
stimmter Frist  ärztlich  untersuchen  zu  lassen, 
den  Antrag  auch  noch  eine  gewisse  Zeit  über 
die  Untersuchung  hinaus  aufrecht  zu  erhalten, 
im  Falle  seiner  Annahme  die  Police  einzu- 
lösen und  auf  alle  Fälle  die  ganze  Prämie 
des  I.  Jahres  zu  zahlen. 

Streit. über  die  Perfection  und  Gültigkeit 
dieses  Vorvertrages. 

Anfechtung  wegen  betrügerischer  Verleitung 
zum  Abschluß  (Inaussichtstellen  von  Vorthei- 
len,  die  unmöglich  eintreten  können). 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
20.  November  1888. 

Am  12.  Februar  1888  unterzeichnete  J.  J. 
Stählin-Rebmann    in   Riesbach    folgende  Ur- 
kunde : 
Antragsformular  zu  einer  Obligalians- 
(Frei'Tontinen)-  Versicherung, 
Versicherungsantrag 
an  die  Equitable,   Lebensversicherungsgesell- 
schaft der  Vereinigten  Staaten,  in  New- York. 

Durch  Gegenwärtiges  beantrage  ich  bei 
der  Equitable,  Lebensversicherungsgesellschaft 
der  Vereinigten  Staaten,  die  Versicherung 
meines  Lebens  zum  Betrage  von  10,000  Fr. 

Ich  erkläre,  daß  ich  mäßige  und  regel- 
rechte Lebensgewohnheiten  habe,  im  Besitze 
einer  vollkommen  gesunden  Constitution  bin 
und  mich  mithin  sehr  wohl  zur  Aufnahme 
in  obiges  Institut  eigne. 

Durch  die  Unterzeichnung  dieses  Vertrages 
verpflichte  ich  mich,  binnen  zweier  Wochen 
die  ärztliche  Untersuchung   durch    den  Ver- 
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trauensarzt  der  Gesellschaft  an  mir  vorneh- 
men zu  lassen  und  gegenwärtigen  Antrag 
während  dreier  Monate  nach  stattgehabter 
ärztlicher  Untersuchung  in  Kraft  zu  erhalten. 
Ich  verpflichte  mich  ferner,  die  gegen  diesen 
Antrag  ausgestellte  Police  innerhalb  30  Ta- 
gen nach  Erhalt  der  Zahlungsaufforderung 
einzulösen  und  auf  alle  Fälle  die  ganze 
Prämie  des  ersten  Jahres  sowie  die  Pramien- 
gebQhr  und  etwaige  Stempelkosten  unverwei- 
gerlich  zu  zahlen. 

Stählin-Rebmann. 

Auf  der  Rückseite  dieser  Urkunde  beant- 
wortete Stählin  ferner  eine  Reihe  von  Fragen, 
die  zum  Zwecke  genauer  Feststellung  des 
dem  beantragten  Versicherungsvertrag  zu- 
kommenden Inhaltes  gestellt  waren.  Die  jähr- 
lich zu  bezahlende  Prämie  ist  hierauf  284  Fr. 
60  Rp.  festgesetzt.  Stählin  wünscht  den  Ver- 
sicherungsvertrag ausdrücklich  zu  Gunsten 
seiner  Frau  und  Kinder  einzugehen.  Er  ant- 
wortet auf  eine  bezügliche  Frage,  daß  er 
eine  Frei-Tontinenversicherung  wünsche,  ge- 
mäß welcher  nach  Abtauf  eines  Jahres  vom 
Tage  der  Ausfertigung  angerechnet  keinerlei 
Einschrenkungen  hinsichtlich  etwaiger  Reisen, 
des  Wohnortes  oder  der  Beschäftigung  ein- 
treten und  erklärt  sich  damit  einverstanden, 
daß  bei  der  Vertheilung  des  Ueberschusses 
sowohl  am  Ende  der  Tontinen-Periode  als 
auch  später,  falls  die  Police  alsdann  in  Kraft 
bleiben  soll,  die  Dividenden  derselben  auf  die 
Erfahrung  der  Gesellschaft  mit  Frei-Tontinen- 
Policen  bassirt  sein  sollen.  Die  Tontinen- 
Periode  wird  auf  20  Jahre  festgesetzt. 

Die  Tontinen- Versicherung  ist  eine  Versi- 
cherung mit  Betheiligung  der  Versicherten  an 
den  Jahresüberschüssen  der  Gesellschaft,  die 
Gewinnantheile  werden  aber  nicht  alljährlich 
vertheilt,  sondern  während  der  ganzen  Ton- 
tinen-Periode angesammelt  und  erst  nach  Ab- 
lauf derselben  an  die  damals  noch  lebenden 
Versicherten  der  betreffenden  Periode  ausbe- 
zahlt. Wer  vorher  stirbt  oder  die  Versiche- 
rung durch  Verzicht  aufgibt,  erhält  nichts 
vom  Gewinn,  sein  Antheil  wächst  den  Andern 
an.  Wer  den  Ablauf  der  Periode  erlebt,  kann 
den  Deckungswerth  der  Police  plus  Gewinn- 
antheil  beziehen,  womit  die  Versicherung  er- 
loscht oder  er  kann  eine  sogenannte  vollein* 


bezahlte  Police  auf  die  Versicherungssumme 
plus  Gewinnantheil  verlangen  und  muß  dann 
keine  Prämie  bezahlen  oder  er  läßt  endlich 
die  alte  Police  fortbestehen  und  bezieht  den 
Gewinnantheil  in  der  Form  einer  lebensläng- 
lichen Rente,  die  ihm  noch  einen  gewissen 
Betrag  über  die  Prämie  hinaus  sichern  soll. 

Sogenannte  ffans-Tontinen- Versicherungen 
schließt  die  Equitable  seit  Januar  1887  nicht 
mehr  ab,  weil  ihr  dieß  vom  eidgenössischen 
Versicherungsamt  untersagt  wurde.  Bei  Stäh- 
lin-Rebmann handelte  es  sich  um  eine  Haib- 
Tontinen-Versicherung.  Der  zwischen  den 
beiden  Arten  bestehende  Unterschied  ist  hier 
unerheblich. 

Stählin-Rebmann  übergah  die  Eingangs  er- 
wähnte Urkunde  sofort  nach  der  Unterzeich- 
nung dem  Inspektor  der  Gesellschaft  Namens 
Emmerling,  schrieb  dann  aber  am  2.  März 
1888  an  den  Nämlichen,  daß  er  von  einer 
Versicherungsnahme  bei  der  Equitahle  ab- 
sehe. Am  gleichen  Tage  kam  die  Antwort, 
es  werde  an  der  einmal  eingegangenen  Ver- 
pflichtung, sich  ärztlich  untersuchen  zu  lassen 
und  auf  alle  Fälle  die  erste  Prämie  zu  zahlen, 
festgehalten.  Stählin  erwiderte  jedoch  am 
3.  März,  er  sei  nun  versichert,  die  angedroh- 
ten Folgen  gehen  ihn  nichts  an,  man  solle 
sich  an  Herrn  Tiegel,  Oberinspektor  der 
Rentenanstalt  wenden.  Stählin  hielt  auch  in 
der  Folge  sowohl  gegenüber  der  Dirdction 
der  Equitable  als  gegenüber  dem  von  dieser 
bestellten  Anwalt  an  seiner  Weigerung,  sich 
untersuchen  zu  lassen,  fest  und  blieb  auch 
gegenüber  einem  Befehl  des  Audienzrichters 
renitent. 

Nunmehr  verlangte  die  Equitable  auf  dem 
ordentlichen  Prozeßweg  Zahlung  von  284  Fr. 
60  Rp.  als  Betrag  einer  Jahresprämie. 

Der  Beklagte  wendete  ein: 

1.  Er  sei  von  der  Vertragsofferte  zurück- 
getreten, bevor  solche  der  Gesellschaft 
zur  Kenntniß  gelangt  und  von  ihr  accep- 
tirt  worden  sei. 

2.  Er  habe  sich  mündlich  den  Rücktritt  bis 
zur  ärztlichen  Untersuchung  oder  Ein- 
lösung der  Police  vorbehalten. 

3.  Der  Vertrag  sei  überhaupt  kein  klag- 
barer, weil  der  Abschluß  von  Ganz-Ton- 
tinen- Versicherungen  der  Klägerin  ver- 
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boten  und  sie  ja  ihrerfieits  gür  nicht  ge- 
bunden worden  sei,  BOfidern  Jedcrxelt  habe 
zurücktreten  können* 

4.  Er  sei  durch  betrüf^erische  Vorspiege- 
lungen zur  l  uterzeiehnung  der  Urkunde 
veranlaßt  worden,  denn  der  Inspektor 
habe  ihm  unter  Vorweisung  eines  Pro- 
spektes erklJirt,  ei  werden  bei  dieser 
Versicherung  gang  bedeutende  Gewinne 
geraaeht,  die  Prämien  werden  mit  Zins 
und  Ziubeszinsen  zurückbe stahlt,  Histco 
bestehe  gar  keincsj  der  volle  Gewinn 
komme  den  Ver«ieherten  zu  etc,  iwah- 
rend  durch  Expertise  nuchge wiesen  wer- 
den wollcj  daß  diese  Vemprcchungen  un- 
möglich erfüllt  werden  können. 

5.  Die  Yerpfiicbtung  zur  Zahlung  einer 
Jahrespri3Lmio  beziehe  sieh  nur  auf  den 
FbII  der  Nichteinlösung  der  Police  rtach 
stattgehabter  ärztlicher  Untersuchung^  es 
könnte  also  nur  Schadenersatz  verbngt 
w*erden,  ein  Schaden  sei  aber  nicht  ein- 
getreten, eventuell  handle  es  sich  um 
eine  Conyentionala träfe,  die  reduzirt  wer- 
den müsse. 

IXe  Klage  teurde  gufgehemetu 

Grihtde: 

1.  Der  Beklagte  hat,  indem  er  der  Klügerin 
den  Antrag  auf  AbschluO  eines  inhaltüch 
geuau  umschriebenen  Versicherungsvertrages 
sie  Ute  j  die  Verpflichtung  ein  gegangen  ^  sich 
innerhalb  zweier  W^ochen  ärztlich  untersuchen 
zu  lassen,  d.  h.  diejenige  Handlung  vorzu- 
nehmen, welche  die  Grundlage  bilden  sollte 
für  die  durch  die  Gesellschaft  zu  trefi'ende 
Entscheidung  darüberj  ob  der  Versicherungs- 
antrag angenommen  werden  könne  oder  nicht. 
Die  Verpflichtung  wurde  au.sgesprochen  gegen- 
über dem  Insfjektor  der  Gesellschaft  und  ist 
von  diesem  durch  die  Entgegennahme  des 
Yerpflichtungsscheines  acceptirt  worden.  Da 
der  Inspektor  hiebei  als  förmlicher  Vertreter 
der  Gesellschaft  handelte,  dessen  Aufgabe 
gerade  darin  besteht,  sei  es  direkt  oder  durch 
Vermittlung  von  Unterorganen,  Veraichenmgs* 
antrage  mit  solchen  Verpflichtungen  entgegen* 
zunehnien,  so  ist  die  Verbindlichkeit  der  Ver- 
pflichtung für  den  Klüger  mit  der  Einhändi- 
p;ttng    des  Verpflichtungsischeines  an  den  Fn^ 


spektor  ins  Leben  getreten  und  somit  die 
Autfassung  verfehlte,  daß  auch  in  dieser  Hie h- 
tung  nur  eiue  Offerte  vorliege^  die  vor  ihrer 
Annahme  durch  die  Gesellschaft  wieder  zurück- 
gezogen worden  sei*  Die  Annahme  der  Ge- 
sellschaft fällt  juristisch  zusammen  mit  der 
An  nähme  durch  den  Inspektor  als  ihrem  Stell» 
Vertreter  und  diese  ist  lange  vor  dem  soge- 
nannten Widerruf  erfolgt.  Der  Beklagte  an- 
erhietet  den  Beweis  durch  Zeugen  dafvir.,  daC 
er  sich  den  fmen  Kück  tritt  bis  zur  ärztUchen 
Untersuchung  oder  Einlösung  der  Pohee  vor- 
behalten habe.  Allein  diese  Beweisantretung 
kann  nicht  gehört  werden,  sie  ist  so  ziemlich 
unverständlich.  Auf  was  soll  sich  der  Rück^ 
trittsvorl>ehalt  bezogen  haben?  Auf  die  Ver- 
pflichtung, sieh  ürztlieh  untersuchen  zu  lassen? 
Das  ist  ganz  unmöglich,  denn  diese  Verpflich- 
tung ist  nach  der  schriftlichen  Vertragaur- 
kunde unbedingt  und  vorbehaltslos  eingegan- 
gen worden.  Es  hat  ja  gar  keinen  Sinn^,  zu 
sagen,  man  halie  sich  verpflichtet  und  gleich- 
zeitig vorzutingen,  daß  der  freie  Rücktritt 
vorbehalten  worden  sei^  denn  die  letztere  Be- 
hauptung enthält  eine  Negation  der  erstem. 
Wer  sagt,  er  verpflichte  sich,  behalte  sich 
aber  vor,  jeden  Augenblick  zurückzutreten, 
verpflichtet  sich  eben  nicht.  Für  das,  was 
der  Beklagte  erklärt  hat^  ist  nun  einzig  die 
schriftliche  Vertrags  Urkunde  maßgebend  und 
diese  enthält  die  unbedingte  V erpflicht ungs- 
erklärung,  sie  bildet  den  l)esten  Gegenbeweis 
gegen  die  Behauptung,  daij  er  sieh  mcM 
verpflichtet  habe  mit  dem  BeifDgen  des  Vor- 
behaltes, daß  es  in  seinem  Belieben  liegen 
solle,  sich  untersuchen  zu  lassen  oder  nieht. 
Wäre  übrigens  ein  solcher  Vorbehalt  gemacht 
worden,  sü  könnte  es  dabei  nur  die  Meinung 
gehabt  haben,  daß  weil  die  Verpflichtung-, 
sich  ärztlich  untersuchen  zu  lassen,  nicht  er- 
zwingtiar  sei,  auch  der  Rücktritt  davon  nicht 
verhindert  werden  könne,  also  möglich  sei^ 
in  welchem  Falle  dann  nber  eben  das  Inte- 
resse im  Betnige  einer  Jahresprämie  vergütet 
werden  müsse.  Es  ist  moglichj  daß  d^r  Be- 
kbigte  sagen  wiH^  der  Rücktritts  vorbehält  habe 
sich  auf  den  Versicherungsantrag  bezogen. 
Allein  auch  damit  ist  es  ja  otfensichtlieh 
nichts.  Die  Vorbehalts  lose  und  unbedingte 
Verpflichtung]    sich    ärztlich   untersuchen  zu 
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lassen,  ientbält  natQrlioh  von  selbst  auch  die 
Erklärung,  daß  der  Versicherungsantrag  ein 
verbindlicher  sei,  es  liegt  darin  von  selbst 
der  Verzicht  auf  einen  Widerruf  dieses  An- 
trages bis  nfteh  stattgefaiidener  ärztlicher 
Untersachung,  denn  wenn  die  Pflicht,  sich 
der.  letztern  zu  unterwerfen,  eine  unbedingte 
ist,  so  kann  daneben  nicht  gleichzeitig  das 
Recht  bestehen,  den  Antrag  beliebig  zurück- 
ziehen zu  dürfen,  weil  dadurch  jene  Pflicht 
wieder  illusorisch  gemacht  wQrdc.  Der  Be- 
klagte hat  ausdrucklieh  erklärt^  seinen  An- 
trag auch  noch  während  dreier  Monate  nach 
atattgefundener  ärztlicher  Untersuchung  in 
Kraft  zu  erhalten,  auch  diese  Bestimmung 
aber  hätte  keinen  Sinn,  wenn  es  die  Meinung 
gehabt  hätte,  daß  er  denselben  vorher  beliebig 
zurückziehen  könne. 

2.  Für  den  Fall,  als  er  sich  trotz  der  ein- 
gegangenen Verpflichtung  nicht  ärztlich  unter- 
suchen lassen  oder  nach  vorgenommener  Unter- 
suchung und  rechtzeitiger  Aufforderung  zur 
Zahlung  der  ersten  Prämie  die  Police  nicht 
einlösen  und  dadurch  das  Zustandekommen 
des  Versicherungsvertrages  selbst  vereiteln 
sollte,  hat  sich  der  Beklagte  zur  Zahlung  der 
ersten  Prämie  nebst  Spesen  verpflichtet.  Es 
handelt  sich  dießfalls  um  eine  vertragliche 
Fixirung  des  Interesses,  das  die  Klägerin  am 
Zustandekommen  des  Versicherungsvertrages 
hatte,  um  die  Verabredung  einer  Conventio- 
nalstrafe  für  den  Fall,  als  der  Vorvertrag 
nicht  erfüllt  werden  sollte. 

Die  Voraussetzung  des  Conventionalstraf- 
versprechens  ist  eingetreten  und  damit  das 
letztere  selbst  wiricsam  geworden,  woraus  die 
VerurÜiMluog  des  Beklagten  zur  Zahlung 
der  eingeklagten  Summe  folgt.  Von  einer 
Ermäßigung  der  vereinbarten  Conventional- 
strafe  kann  keine  Rede  sein,  weil  von  einem 
UebermaC  derselben  bei  Weitem  nichts  zu 
entdecken  ist.  Man  hat  nun  freilich  versucht, 
die  Verpflichtung  zur  Zahlung  der  ersten 
Prämie  auf  den  in  der  Vorvertragsurkunde 
zuletzt  erwähnten  Fall  einer  Nichteinlösung 
der  Police  nach  erfolgter  ärztlicher  Unter- 
suchung einzuschränken,  allein  der  Versuch 
muß  als  mißlungen  bezeichnet  werden.  Der 
Ausdruck:  „und  auf  Me  Fälle  die  erste 
Prämie  zu  zahlen,^    schließt  eine  Einschrän- 


kutig  dieser  Verpflichtung  auf  den  einen  Fall 
der  Nichteinlösung  der  Police  aus.  Die  Mei- 
nung ist  einfach  die,  der  Bekkgte  soll  das 
Seinige  thun,  um  den  Abschluß  des  Ver- 
sicherungsvertrages zu  ermöglichen  und  apf 
all6  Fälle,  d.  h.  wenn  er  dies  nicht  thut,  in- 
dem er  die  ärztliche  Untersuchung  zurück- 
weist oder  die  Police  nicht  einlöst',  das  In- 
teresse in  der  Höhe  einer  Jahresprämie  nebst 
gewissen  Spesen  ersetzen.  Vielleicht  ist  sogar 
noch  ein  weiterer  Fall  damit  eingeschlossen, 
dieß  aber  hier  nicht  zu  untersuchen.  Endlich: 
müßte  der  Schaden  aus  der  Weigerung  des 
Beklagten,  sich  der  ärztlichen  Untersuchung 
zu  unterwerfen,  jedenfalls  auch  ohne  eine 
vertragliche  Fixirung  in  der  eingeklagten  Höhe 
angenommen  werden,  weil  davon  auszugehen 
wäre,  die  Untersuchung  hätte  zur  Annahme 
des  Versicherungsantrages  geführt  und  daraus 
wäre  der  Klägerin  doch  wohl  zum  Mindesten 
ein  Vortheil  im  eingeklagten  Umfange  zuge- 
kommen. Alle  Ausführungen,  welche  beklag- 
t^rseits  zur  Begründung  der  Behauptung  ge- 
macht worden  sind,  daß  der  Vertrag  kein 
klagbarer  sei,  bedürfen  kaum  einer  ernstlichen 
Widerlegung.  Es  handelt  sich  gar  nicht  um 
eine  sogenannte  ffans-Tontinen-Versicherung, 
deren  Abschluß  der  Klägerin  vom  eidgenössi- 
schen Versicherungsamt  untersagt  worden  ist 
und  wenn  es  audi  vollständig  richtig  ist,  daß 
die  Klägerin  nach  eingetretener  ärztlicher 
Untersuchung  freie  Hand  gehabt  hätte,  den 
Versicherungsantrag  anzunehmen  oder  nicht, 
so  ist  doch  kaum  verständlich,  wie  daraus 
folgen  soll, '  daß  die  Verpflichtung  des  Be- 
klagten, sich  untersuchen  zu  lassen,  und  da- 
durch diejenige  Grundlage  zu  schaffen,  welche 
absolut  erforderlich  war,  um  der  Klägerin 
eine  Entscheidung  über  Annahme  oder  Nicht- 
annahme des  Versicherungsvertrages  zu  er- 
möglichen, —  keine  verbindliche  gewesen  sei. 
Man  nahm  als  selbstverständlich  an,  daß  wenn 
die  ärztliche  Untersuchung  günstig  ausfalle, 
die  Annahme  des  Versicherungsantrages  er- 
folge, dafür  aber,  daß  dieser  Fall  überhaupt 
eintreten  könne  und  nicht  von  vornherein 
ausgeschlossen  sei,  sicherte  man  sich  eben 
durch  den  Vorvertrag. 

3.  Auch  die  Anfechtung  des  Vorvertrages 
wegen    angeblich    betrügerischer    Verleitung 
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des  Beklagten  zu  dessen  Abschluß  hält  nicht 
Stich.  Im  Vorvertrag  (siehe  RQckseite  Frage  9) 
erklärte  sich  der  Beklagte  damit  einverstan- 
den, da€  die  Berechnung  der  ihm  zukommen- 
den Gewinndividende  auf  die  Erfahrungen 
der  Gesellschaft  mit  Freitontinenpolicen  basirt 
sein  soll  und  wenn  ihm  auch  gesagt  worden 
sein  sollte,  es  sei  nach  diesen  Erfahrungen 
möglich,  daß,  falls  er  den  Ablauf  der  Ton- 
tinen-Periode  erlebe,  ihm  das  einbezahlte 
Prämienkapital  mit  Zins  und  Zinseszinsen 
rückvergütet  werden  könne,  so  ist  das  deß- 
wegen  gleichgültig,  weil  die  Unrichtigkeit 
einer  solchen  Aeußerung  weder  dargethan 
noch  gehörig  zum  Beweise  verstellt  worden 
ist.  Der  Bericht  des  eidgenössischen  Versiehe* 
rungsamtes  über  die  privaten  Versieherungs- 
Unternehmungen  in  der  Schweiz  vom  Jahre 
1886  constatirt,  daß  nach  einer  Enquete, 
welche  der  Senat  des  Staates  Ohio  im  Jahre 
1885.  bezüglich  der  sogenannten  Tontinen- 
Versicherungen  veranstaltete,  die  in  den  Pro- 
mekten  der  amerikanischen  Gesellschaften  ab 
(Miätzungen  in  Aussicht  gestellten  Gewinne 
erxielt  werden  konnten  und  daß  diese  Ge- 
winne, wie  ein  Beispiel  zeigt,  in  der  That 
eine  Höhe  erreichten,  welche  die  Rückzah- 
lung der  Prämien  mit  Zinsen  und  vielleicht 
auch  Zinseszinsen  erlaubten.  War  das  im 
Jahre  1885  möglich,  so  konnte  es  auch  im 
Jahre  1887  als  möglich  in  Aussicht  gestellt 
werden,  ohne  daß  man  deßwegen  berechtigt 
ist,  von  Betrug  zu  sprechen.  Von  Dolus  kann 
in  «nem  derartigen  Falle  um  so  weniger  ge- 
sprochen worden,  als  es  sich  ja  dabei  ganz 
naturgemäß,  wie  Jedermann  weiß,  nicht  um 
die  Eröffnung  mcherer,  sondern  nur  im  gün- 
stigsten Fall  eintretender  Perspektiven  han- 
delt Das  wußte  natürlich  auch  der  Beklagte. 
Die  Anrufung  einer  Expertise  dafür,  daß  die 
im  Prospekte  in  Aussicht  gestellten  Gewinne 
niemals  erzielt  werden  können,  ist  eine  sehr 
wohlfeile  Beweisantretung,  die  unmöglich 
genügen  kann,  sie  hätte  zum  Mindesten  dahin 
gehen  müssen,  daß  die  Resultate,  welche  von 
der  Klägerin  als  mögliche  hingestellt  werden, 
von  ihr  weder  jemals  erzielt  worden  seien 
noch  überhaupt,  selbst  bei  den  denkbar  gün- 
stigsten Conjuncturen  je  erzielt  werden  können, 
solcher  Beweis  wäre  aber  anders  als  durch 


eine  eingehende  Untersuchung  der  kligerl- 
schen  GeschäflsfQhrung  an  Ort  und  Stelle 
niemals  zu  erbringen  und*  eine  derartige 
Untersuchung  wollte  sicherlich  auch  der  Be- 
klagte nicht  veranlassen.  Ueberdem  ist  der 
Gegenbeweis  durch  den  Bericht  des  Versiche- 
rungsamtes bereits  geleistet.  Das  BezirJcs- 
gericht  sagt  auch  mit  Recht,  daß  es  sich  hier 
eventuell  nur  um  gewöhnliche  Anpreisungen 
gehandelt  habe,  wie  sie  bei  allen  Versiche- 
rungsgesellschaften ohne  Ausnahme  vorkom- 
men, denen  aber  Niemand  entscheidendes  Ge- 
wicht beilegt.  Zu  billigen  sind  dieselben  sicher- 
lich nicht,  allein  zu  Vertragsanfechtangen 
genügen  sie  nicht.  Wo  das  Maß  zu  sehr 
überschritten  wird,  wird  auch  das  Einschrei- 
ten der  Staatsaufsicht  nicht  lange  auf  sieh 
warten  lassen,  die  Klägerin  aber  besitzt  ihre 
Concession  heute  noch  und  wird  somit  ihr 
Geschäftobetrieb  an  maßgebender  Stolle  nicht 
beanstandet 


§ii  ^hrift  als  gesetzl,  ^rtragsiorm. 

Ungültigkeit  einer  mündlichen  Verabredung, 
welche  die  Beifügung  einer  Bedingung  i^xi 
dem  schriftlich  beurkundeten  Vertragswillen 
zum  Gegenstand  hat.  Standpunkt,  daß  der 
Vertrag  unter  einer  nicht  eingetretenen  „Vor- 
aussetzung*^ abgeschlossen  worden  sei. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

10.  November  1888. 

Vogel  ca.  Schräg. 


Der  Gerber  Vogel  zur  Moosente  in  Schaff- 
hausen hatte  an  Alfred  Schräg  in  Langwiesen 
4500  Fr.  Kapital  laut  Schuldbrief  und  450  Fr. 
als  zwei  verfallene  Zinsen  zu  fordern.  Er 
betrieb  den  Schuldner  für  beide  Beträge  bis 
zum  Konkurs.  Die  Eröffnung  des  letztern 
erfolgte  am  9.  November  1887  und  die  Pub- 
likation am  16.  gl.  Monats.  Neben  Vogel 
traten  im  Konkurs  nur  noch  6  Gläubiger 
mit  Ansprachen  im  Gesammtbetrage  von  rund 
900  Fr.  auf.  Der  Gcmeinschuldner  wollte 
die  Wiederaufhebung  des  Konkurses  bewirken 
und  wandte  sich  dießfalls  zunächst  an  den 
Hauptgläubiger    Vogel,    indem    er  ihm    die 
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Börgsohafb  seines  Vaters  Heinrich  Schräg 
als  Sicherstellung  für  Kapital-  und  Zinsfor- 
derang  io  Aassicht  stellte.  Die  bezuglichen 
Unterhandlungen  hatten  sodann  die  Unter- 
zeichnung, folgender,  ,,BürgBchein''  über- 
schriebener  und  vom  1.  Dezember  1887  da- 
tirter  Urkunde  durch  den  Vater  Heinrich 
Schräg  zur  Folge: 

„Der  Unterzeichnete  H,  Schräg  in  Lang- 
wiesen verpflichtet  sich  anmit  als  unbedingter 
BOrg-  und  Selbstzahler  für  diejenigen  4500 
Fr.  Kapital  und  zwei  ausstehenden  Jahres- 
zinsen nebst  laufendem  Zins  und  Kosten, 
welche  der  Sohn  Alfred  Schräg  dem  Gerber 
Vogel  schuldet 

„Im  Ferneren  gibt  Vater  Schräg  zur  weitern 
Deckung  benannten  Kapitals  5  Vierling  Land 
im  Vorbühl  als  Pfand.** 

Am  17.  Dezember  1887  unterschrieb  Vogel 
mit  4  andern  Gläubigern  eine  Erklärung  des 
Inhalts,  daß  er  seine  unbedingte  Zustimmung 
zur  Aufhebung  des  Konkurses  gebe,  trotzdem 
kam  es  aber  nicht  zu  dieser  Aufbebung, 
weil  die  Zustimmung  der  übrigen  zwei  Gläu- 
biger nicht  beigebracht  wurde.  Ob  sie 
solche  verweigert  haben  oder  gar  nicht  da- 
rum gefragt  wurden,  steht  nicht  fest,  wohl 
aber  ist  Thatsache,  daß  Vater  Schräg  das 
zu  Pfand  versprochene  Grundstück  schon  am 
12.  Dezember  1887  einem  Dritten  zugefertigt 
hat  und  Vogel  mit  seinem  Gesuch  um  Sper- 
rung der  Notariatsprotokolle  zu  spät  gekom- 
men ist  Der  Konkurs  über  Alfred  Schräg, 
Sohn,  wurde  also  durchgeführt.  Vogel  kam 
mit  447  Fr.  .50  zu  Verlust  und  für  diesen 
Betrag  belangte  er  nun  den  Vater  Heinrich 
Schräg  als  Bürgen.  Dieser  bestritt  jedoch 
dio  Schuldpflicht  und  nahm  dabei  neben  ver- 
schiedenen andern,  hier  nicht  weiter  interes- 
sirenden  Staudpunkten  auch  den  ein,  die 
Bürgschaftsverpflichtung  sei  von  der  münd- 
lich vereinbarten  Bedingung  abhängig  ge- 
macht worden,  daß  der  Konkurs  aufgehoben 
werde  und  Mangels  Eintrittes  dieser  Bedin- 
gung nicht  zur  Perfektion  gelangt. 

Wie  die  übrigen,  so  wurde  auch  dieser 
Standpunkt  verworfen  und  der  Beklagte  zur 
Zahlung  angehalten. 


Gt^ände  i 

Die  Bürgschaftsverpflichtung  ist  nach  ihrem 
Wortlaut  bedingungslos  eingegangen  worden. 
Ist  aber  für  einen  Vertrag  die  schriftliche 
Form  gesetzlich  vorgeschrieben  und  sie  ist 
es  für  den  Bürgschaftsvertrag,  so  gilt  diese 
Vorschrift  nach  Art.  11  des  O.-B.  auch  für 
jede  Abänderung  desselben  mit  Ausnahme 
von  ergänzenden  Nebenbestimmungen,  welche 
mit  der  Urkunde  nicht  im  Widerspruche 
stehen.  Eine  Bedingung,  von  deren  Eintritt 
die  Rechtswirksamkeit  des  Vertrages  abhängt, 
ist  nun  gewiß  eine  Bestimmung,  welche  mit 
der  bedingungslos  ausgestellten  Bürgschafts- 
verpflichtung im  Widerspruch  steht  (Ver- 
gleiche Commentar  von  Schneider  und  Fik 
zu  Art.  1 1  O.-R.)  Folglich  ist  die  mündliche 
Vereinbarung,  daß  die  Bürgschaft  nur  inso- 
fern wirksam  sein  solle,  als  der  Konkurs  auf- 
gehoben werde,  gesetzt,  sie  sei  in  der  That 
zu  Stande  gekommen,  rechtlich  einfach  un- 
gültig. Aus  den  Akten  geht  übrigens  nicht 
hervor,  daß  auch  nur  mündlich  eine  solche 
Vereinbarung  zwischen  den  Partheien  zu 
Stande  gekommen  sei.  Erwiesen  ist  weiter 
nichts,  als  daß  der  Kläger  versprochen  hat, 
gegen  die  Bürgschaft  seine  Zustimmung  zur 
Aufhebung  des  Konkurses  zu  geben,  was 
auch  geschehen  ist. 

2.  Die  Aufhebung  des  Konkurses  kann 
auch  nicht  etwa  als  selbstverständliche  Vor- 
aussetzung des  Bürgschaftsvertrages  ange- 
sehen werden,  deren  Wegfall  die  Erfüllung 
des  Vertrages  zwecklos  oder  unmöglich  machen 
würde.  Es  braucht  in  dieser  Beziehung  wohl 
keiner  weitern  Begründung.  Allerdings  hatte 
es  für  den  Beklagten  nur  einen  Sinn,  die 
Bürgschaft  einzugehen  unter  der  Voraus- 
setzung, daß  der  bereits  über  den  Schuldner 
eröffnete  Konkurs  rückgängig  gemacht  werde. 
Glaubte  er  aber  die  Aufhebung  des  Kon- 
kurses lediglich  durch  die  Eingehung  der 
Bürgschaft  veranlassen  zu  können,  so  war 
dieß  ein  Irrthum  im  Beweggrunde,  auf  den 
nichts  ankommen  kann.  Mit  der  Bürgschafts- 
leistung war  eben  nur  die  Zustimmung  des 
Klägers  zur  Konkursaufhebung  gesichert, 
nicht  aber  auch  diejenige  aller  übrigen  Gläu- 
biger und  doch  wäre  diese  ebenfalls  noth- 
wendig  gewesen,   um   den  einmal  eröffneten 
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und  publicirten  Konkun  wieder  röckgängig 
machen  zu  können.  Der  Kläger  nahm  an, 
daß  er  das  Recht  aus  dem  BQrgschaftBver- 
trag  mit  Ertheilung  seiner  Zustimmung  zur 
Konkursaufhebung  unter  allen  Umstanden 
erworben  habe,  indem  er  davon  ausging,  daC 
es  Sache  des  Beklagten,  bezw.  seines  Sohnes 
sei,  für  die  Einwilligung  der  übrigen  Gläu- 
biger zu  sorgen  und  die  Erhältlichmachung 
oder  Nichterhältlichmachung  dieser  Einwilli- 
gong an  seinem  Rechtserwerb  nichts  mehr 
ändern  könne.  Daß  beim  Beklagten  eine 
andere  Auffassung  obgewaltet,  ist  durchaus 
nicht  selbstverständlich  und  wird  namentlich 
durch  die  Betrachtung  nicht  bewiesen,  daß 
er  angenommen  hat,  es  werde  die  Einholung 
der  Zustimmung  zur  Konkursaufhebung 
seitens  der  Qbrigen  Gläubiger  keinerlei  Schwie- 
rigkeiten begegnen.  Eventuell  aber  wäre 
seine  anderweitige  Aufassung  rechtlich  nur 
dann  von  Bedeutung,  wenn  er  dieselbe  in 
einer  fSr  den  Kläger  erkennbaren  Weise 
kundgegeben  hätte,  was  nicht  geschehen  ist^ 


^rtragssehliessüog  unter  (^bweseBden. 

Antrag  ohne  Annahmefirist.     Dauer  seiner 
Verbindlichkeit    (Art  5  des  O.-R.)     Angeb- 
licher  Vorbehalt  von  Nebenpunkten  (Art.  2 
des  O.-R.) 
Obergericht  Zörich,  Appellationskammer, 
13.  November  1888. 
Härtung  ca.  Hagnauer. 


Der  Verpächter  eines  Mühlegewerbes  fand 
kurz  nach  Abschluß  des  Pachtvertrages  vom 
12.  Februar  1888,  daß  es  richtiger  wäre, 
wenn  er  die  Pachtobjekte,  wie  bis  anhin,  so 
auch  weiter  selbst  bewerben  würde  und 
schrieb  deßhalb  dem  Pächter  am  16.  Februar, 
er  möchte  doch  gegen  eine  Entschädigung 
auf  die  Pacht  verzichten.  Dieser  antwortete 
am  18.  Februar,  er  sei  zum  Verzicht  bereit, 
jedoch  nur  gegen  Bezahlung  einer  Entschädi- 
gung von  1000  Fr.,  worauf  ihm  der  Ver- 
pächter am  20.  Februar  300  Fr.  offerirt«, 
jodoch  am  22.  gl.  Monats  die  Antwort  erhielt, 
daß,  wenn  die  verlangten  1000  Fr.  nicht  be- 


zahlt werden,  der  Pächter  laut  Vertrag  am 
1.  März  antrete.  Nunmehr  erhöhte  der  Ver- 
pächter seine  Entschädigungsofferte,  indem 
er  seinem  Mitcontrahenten  am  1.  Mära^  amt- 
lich anzeigte,  er  bezahle  ihm  für  den  Rück- 
tritt 700  Fr.  Dieser  Anzeige  fügte  derselbe 
bei,  daß  wenn  das  Anerbieten  nicht  ange- 
nommen werde,  jener  die  Pacht  anzutreten 
und  die  vertragliche  Caution  von  500  Fr. 
(für  richtige  Erfüllung  seiner  Verbindlich- 
keiten) bis  am  2.  März  zu  leisten  habe,  an- 
sonst  angenommen  würde,  der  Vertrag  sei 
erloschen.  Der  lichter  verfaßte  eine  Gegen- 
anzeige, dabin  gehend,  daß  er  an  der  Forde- 
rung von  1000  Fr.  festhalte  und  eventuell 
die  Pacht  antrete.  Die  Anzeige  brachte  er 
persönlich  dem  Gemeindammann  von  Regens- 
dorf und  sie  wurde  dem  Verfechter  denn 
auch,  wie  wohl  erst  am  3.  März  angelegt. 
Dieser  bescheinigte  den  Empfang  mit  der 
Bemerkung:  „ Zugleich  theile  H.  mit,  daß 
er  die  Pacht  anzutreten  hat,'  und  bestätigte 
diese  Bemerkung  mit  besonderem  Brief  Toro 
5.  März.  Nun  am  7.  März  schrieb  der  Klä- 
ger auf  einmal,  er  habe  sich  die  Sache  über- 
legt und  acceptire  nun  die  proponirte  Ent- 
schädigung von  700  Fr.,  er  erhielt  aber  zur 
Antwort,  daß  die  Offerte  längst  dahinge&llen 
sei  und  also  nicht  mehr  angenommen  werden 
könn6. 

Der  Pächter,  der  nun  nicht  mehr  antreten 
wollte,  glaubte  das  perfecte  Zustandekommen 
eines  Aufiösungsvertrages  mit  einer  Ent- 
schädigungsstipulation  von  700  Fr.  geltend 
machen  zu  können  und  klagte  deßhalb  diese 
Summe  aus  dem  Titel  des  Vertrages  ein. 
Er  behauptete,  daß  die  amtliche  Anzeige 
vom  3.  März,  in  welcher  eine  Ablehnung 
der  Offerte  seines  Gegners  vom  1.  März  er- 
blickt werden  könnte,  deßwegen  außer  Be- 
tracht falle,  weil  sie  vom  Gemeindammann 
irrthümlicher  Weise  entgegen  seinem  Willen 
angelegt  worden  sei.  Allerdings  habe  er 
solche  dem  letztem  selbst  gebracht  und  gleich- 
zeitig die  Caution  von  500  Fr.  hinterlegen 
wollen,  allein  er  sei  dann  von  diesem  be- 
lehrt worden,  daß  es  richtiger  sei,  die  700 
Fr.  zu  acceptiren  und  man  habe  deßhalb 
ausgemacht,  der  Gemeindammann  solle  die 
Anzeige   nicht  absenden,    sondern   dem  Ver- 
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päcbter  gegentheils  mittheilen,  daß  seine 
Offerte  angenommen  werde,  ein  damals  in 
der  Familie  des  Oemeindamroanns  eioge- 
ireteoer  Todesfall  habe  dann  aber  zur  Folge 
gehabt,  daß  dieser  den  wirklichen  Sachver- 
halt vergessen  und  gerade  das  Oegentheil 
von  dem  gethan  habe,  was  er  hätte  thun 
sollen. 
Die  Klage  wtß/rde  abgewiesen. 

Gründe  i 

1 .  Es  handelt  sich  um  eine  Yertragsschließ- 
ung  unter  Abwesenden  und  da  der  Antrag 
ohne  Bestimmung  einer  Frist  gestellt  wurde, 
so  blieb  der  Antragsteller  (Beklagter)  nur 
bis  zu  dem  Zeitpunkte  gebunden,  in  welchem 
er  den  Eingang  der  Antwort  bei  ordnungs- 
mäßiger,  rechtzeitiger  Absendung  derselben 
erwarten  durfte  (Art.  5  des  O.-R.).  Der  An- 
trag aaf  Vertragsauflösung  gegen  700  Fr. 
Entschädigung  kam  dem  Kläger  rechtzeitig 
am  1.  März  1888  zu,  er  ließ  aber  die  An- 
nahme desselben  erst  am  7.  März  abgehen 
und  diese  Absendung  der  Acceptation  kann 
nicht  als  eine  rechtzeitige  angesehen  werden. 
Der  Beklagte  durfte  auf  einen  viel  frühem 
Eingang  der  Antwort  rechnen,  wenn  man 
berücksichtigt,  daß  die  Parteien  nicht  zwei 
Stunden  auseinander  wohnen  und  sich  vor 
dem  1.  März  Briefe  und  Antworten  im  Zeit- 
räume von  je  nur  2  Tagen  folgten  (16.,  18., 
20.  und  22.  Februar).  Aus  der  Bemerkung 
des  Beklagten  auf  der  amtlichen  Anzeige  vom 
3.  März :  „Zugleich  iheile  H.  mit,  daß  er 
die  Pacht  anzutreten  hat^  und  dem  diese 
Bemerkung  bestätigenden  Brief  vom  5.  März 
konnte  der  Kläger  überdem  entnehmen,  daß 
jener  nicht  gewillt  sei,  sich  länger  als  ge- 
bunden zu  erachten  und  dennoch  hat  er  auch 
daraufhin  die  Annahme  nicht  sofort  erklärt. 

2.  Muß  hienach  davon  ausgegangen  wer- 
den, daß  der  Beklagte  bei  Ankunft  der  An- 
nahme seines  Antrages  (7.  März)  an  den  letz- 
tem nicht  mehr  gebunden  war,  so  konnte  jene 
auch  das  Zustandekommen  des  Vortages  nicht 
bewirken.  Das  Klagefundament  ist  somit 
nicht  gegeben,  auch  wenn  man  davon  aus- 
geht, daß  die  amtliche  Anzeige  vom  S.  März, 
weil  dem  Beklagten  angeblich  gegen  den 
Willen  des  Klägers  zugestellt,  außer  Betracht 


falle  und  deßwegen  nicht  von  einer  a/usdrück- 
liehen  Ablehnung  des  Antrages  gesprochen 
werden  könne.  Die  Ablehnung  muß  laut 
Gesetz  (Art.  5)  in  der  nicht  rechtzeitigen 
Annahme  gefunden  werden. 

3.  Der  Kläger  hat  nun  freilich  noch  den 
weitem  Standpunkt  eingenommen,  die  Parteien 
hätten  sich  sowohl  über  die  Auflösung  des 
Vertrages  als  darüber  geeinigt,  daß  der  zu- 
rücktretende Verpächter  grundsäialieh  scha- 
denersatzpflichtig sei  und  nur  über  die  Höhe 
der  Entschädigung  sei  keine  Ueb^reinstimmung 
erzielt  worden,  dieser  Umstand  aber  könne 
bloß  zur  Folge  haben,  daß  der  Richter,  der 
gemäß  Art  2  des  O.-R.  einen  verbindlichen 
Vertrag  vor  sich  habe,  über  diesen  Neben- 
punkt, die  Höhe  der  Entschädigung,  nach 
freiem  Ermessen  entscheiden  müsse.  Allein 
auch  dieser  Standpunkt  kann  nicht  als  richtig 
anerkannt  werden.  Denn  er  befindet  sich 
in  direktem  Widerspruch  mit  den  schriftlichen 
Erklärungen  der  Parteien,  welche  stets  die 
Alternative  einer  Entschädigung  von  be- 
stimmter Höfte  oder  dann  Erfüllung  des 
Vertrages  sich  gestellt  haben,  sodaß  ange- 
nommen werden  muß,  es  sei  jeder  Partei 
der  Betrag  der  Entschädigung  nicht  ein  Ne- 
benpunkt, sondern  geradezu  ausschlaggebend 
gewesen  für  ihre  Entscheidung,  ob  der  Ver- 
trag KU  erfüllen  oder  zu  lösen  sei. 


Kauf. 

Erfullungsklage  des  Verkäufers.  Qualifica- 
tion  der  Klageinlassung.  Bestreitung  voraus- 
gegangener Erfüllung  seitens  des  Klägers  oder 
Geltendmachung  des  Nichtvorhandenseins  einer 
zugesicherten  Eigenschaft  der  Kaufssache? 
Einfluß  auf  die  Beweislast. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

17.  November  1888. 

Amrein  ca.  Mahler. 


Ein  Weinhändler  lieferte  einem  Wirth  599 
Liter  dunkelrothen  Ungarwein,  dieser  ver- 
weigerte aber  die  Annahme,  weil  er  nicht 
dunkeltoihenj  sondern  bloß  massig  rothen 
oder  ^cAiVfenrothen  und  speziell  Wein  bestellt     ^ 
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habe,  6eT  zum  Auaschenken  tauglieh  gel^ 
während  dor  gelieferte  nur  zum  Coupiren  ver- 
wendet werden  könne.  Der  Verkäufer  bestritt 
die  ietistere  ßehauptting  und  »teilte  die  Kauf- 
preisklage, Der  Beklagte  beantwortete  diese 
dahin,  os  gehöre  der  Nachweis  für  die  lieber- 
eiDatimmung  swi&ehen  Lieferung  und  Bestel- 
lung bezw.  daftir,  daß  der  gelieferte  Wein 
auch  der  bestellte  und  kein  anderer  sei,  zum 
Klagefundament,  liege  alao  dem  Klager  ob 
und  da  er  nicht  geleistet  werden  könne^  so 
mÜBse  die  Klage  abgewiesen  werden-  Das 
Gericht  entschied  jedoch  anders,  nämlich  da- 
hin, dati  der  Kaufer  den  Wein  anzunehmen 
und  XU  bezahlen  habe. 

Grütze  i 

1,  In  der  Behauptung  des  Beklagten,  daG 
er  nichtj  wie  ihm  geliefert  worden,  dunkel- 
rothen,  sondern  bloß  mäsmg  rotben  oder 
»ohillerrothen  Ungarwein  bestellt  habe,  liegt 
richtig  fiufgefaCt  nicht  das  Vorbringen,  daß 
eine  gnnz  andere  W^aare  als  gekauft^  geliefert 
worden  sei«  Dieß  wäre  nur  dann  der  Fall, 
wenn  der  Wein,  je  nachdem  er  dunkel-  oder 
Schillerroth  ist,  einer  ganz  andern  Gattung 
angehören  würde,  davon  aber  ist  keine  Rede 
und  ist  diefi  denn  auch  nicht  behauptet  wor- 
den» Die  richtige  Auffassung  Ist  hie  nach  viel- 
mehr die,  daß  in  der  Behauptung  des  Be- 
klngten,  er  habe  achillerrothen  Wein  bestellt, 
nur  das  Vorbringen  gefunden  werden  kann, 
es  sei  zwar  daa  beateilte  Gcuur  (rot her  Ungar- 
wein mittelguter  Qualität)  geliefert  w^orden, 
jedoch  insofern  nicht  in  vertogsgemäCer  Be- 
ichaffeuheit,  als  der  Wein  gemäß  spezieller 
Verabredung  bezw.  Zusicherung  des  V^erkäu- 
fer»  von  Farbe  schillor-  statt  dunkelroth  sein 
sollte.  Ks  liegt  mit  andern  Worten  die  Ein- 
lassung vor,  daß  dem  Beklagten  eine  spezielle 
Eigenucbaft  des  Weines  (»chillerrothe  P^arbe) 
zugesichert  worden  sei  und  daß  er  mit  Bück- 
sieht auf  das  Fehlen  dieser  Eigenschaft  beim 
gelieferten  Wein  denselben  aus  dem  Qesichts- 
punkto  der  Gewährleistung  des  Verkäufers 
für  thatsaehliebe  Mängel  zurüekbieten  könne. 
Devon  auegehend  ist  nun  aber  ganz  klar, 
daß  der  Beklagte  die  Zusicherung  der  genau n* 
ten  sftezi eilen  Eigenschaft  zu  beweisen  hat^ 
und    nicht  der  Kliig«T  die  Nichtzusicherung 


derselben  und  da  er  diesen  Beweis  nicht  leisten 

konnte.,  so  muß  davon  ausgegangen  werden^ 
daß  die  Erfüllung  des  Klägers  eine  Tertrags- 
geraässe  sei,  diese  Annahme  aber  hat  die 
Gutheißung  der  Klage  zur  Folge, 

2,  Der  Beklagte  hat  nun  freilich  im  Fernern 
geltend  gemacht,  er  habe  zum  Ausschank 
tauglichen  Wein  bestellt,  während  der  gelie- 
ferte W^ein  nur  als  Ooupirwein  verwendet 
werden  könne.  Allein  unterstellt  auch,  der 
reine  Coupirwein  müsse  im  Gegensatz  zu 
demjenigen,  der  nur  zum  Ausschenken  oder 
zu  beiden  Zwecken  verwendet  werden  kann, 
als  eine  besondere  Gattung  von  Wein  be- 
zeichnet werden  und  es  könne  deßhalb  in 
jenem  Vorbringen  in  der  That  die  Behaup* 
tung  erblickt  werden,  es  sei  eine  ganz  andere 
Waare  als  die  bestellte  geliefert  worden,  w^eß- 
bdb  der  Kläger  für  das  Oegentheil  beweis- 
ptlichüg  sei,  so  ist  das  deß wegen  unerheblich, 
weil  der  letztere  durch  das  Beweismittel  der 
Expertise  dargethan  hat,  daß  der  gelieferte 
Wein  nirht  reiner  t'oupirwein,  sondern  aurh 
zum  Ausschank  wohl  verwendbar,  mit  dieser 
Feststellung  aber  nachgewiesen  ist,  daÜ  er 
den  Vertrag  auch  dann  erfüllt  hat,  wenn  als 
Jnhalt  desselben  die  Lieferung  von  Wein  an- 
genommen wird,  der  zum  Ausschank  taug^ 
lieh  \%i. 


Kauf. 

Bestimmung    des    Preises    als    Erfordern tfi 

seiner  Gültigkeit. 
<> be rger ic h t  Z ü ri ch ,    A p pe I lationskam mer . 
17,  November  \m^, 
i,  Ö.  Weber  ca,   Petermann. 


Ein  Ehemann  erklärte  in  einer  Urkunde*  ' 
die  den  Titel ;  „Sicherstellung^  trägt  und 
vom  20.  Februar  1888  datirt,  er  habe  von  i 
seiner  Frau  aus  I^nd verkaufen  3600  Fr. 
erbalten  und  trete  ihr  nunmehr  zur  Sieher* 
Stellung  der  dadurch  begründeten  Frauen- 
gutsforderung  nachstehende  Artikel  ab,  Ala 
striche  werden  dann  genannt  \  eine  fieihe  voo 
Küfer  Werkzeug,!  ^^^^  gSämmtliche  Ijagci^ 
und  Tniniportfasser  sammt  Inhalt'^,  ferner 
^vier    Manna kteidungen    nebst     sümmtlicbeD 
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Hemden,  NaBtückern  und  Stiefelo,  sowie  eine 
silberne  Cylinderahr'',  endlich  ^das  Haupt- 
buch sammt  Inhabern^  und  „der  saromtliche 
Jahresnotzen  an  Obst-  und  Eutterwachs'^. 
Ungefähr  2*/^  Monate  nach  Abschluß  dieses 
Uechtsgeschäftes  wurde  der  Mann  für  eine 
Forderung  von  230  Fr.  betrieben  und  es 
schrieb  der  Qemeindammann  dem  Gläubiger 
die  in  der  genannten  Urkunde  enthaltenen 
Gegenstande  als  Pfander  ein.  Nun  trat  aber 
die  Frau  des  Schuldners  als  Vindikantin  auf, 
indem  sie  behauptete,  es  seien  ihr  die  Pfand- 
objekte durch  jenes  Rechtsgeschäft  verkauft 
und  per  constitutum  possessorium  tradirt 
worden.    Die  Klage  vmrde  aber  abgewiesen. 

Gründe-, 

In  einem  verwandten  Falle  (siehe  Nro.  22 
dieser  Blätter  vom  1.  Dezember  Seite  347, 
Urtbeil  der  Appellationskammer  in  Sachen 
Weil  ca.  Meier-Haarlacher  vom  29.  Septem- 
ber 1888)  wurde  jüngst  eine  Eigenthums- 
abtretong  von  Seite  des  Ehemannes  an  die 
Ehefrau  geschützt,  indem  dort  angenommen 
werden  mußte,  der  Kaufpreis  sei  gleich  dem 
Betrag  der  zu  deckenden  Weibergutsforderung 
angesetzt  worden. 

Im  Yorliegenden  Falle  aber  mangelt  die 
ßestimmimg  eines  Ka^fpreises  gänzlich. 
Die  Qegenstände,  welche  der  Klägerin  zu 
Eigenthum  abgetreten  werden  sollten,  sind 
nicht  nach  ihrem  Werthe  taxirt.  Ja  sie  sind 
zum  größten  Theile  so  unbestinunt  bezeichnet, 
daß  weder  eine  Taiuition  durch  einen  Dritt- 
mann noch  eine  ungefähre  Abschätzung  nach 
richterlichem  Ermessen  möglich  ist. 

Und  ein  Kauf  gilt  nur  dann  als  abge- 
schlossen, wenn  Verkäufer  und  Käufer  auch 
über  den  Kaufpreis  einig  geworden  sind',  sei 
es  durch  Vereinbarung  einer  bestimmten 
Summe,  sei  es  durch  Verabredung  der  Taxa- 
tion durch  einen  Drittmann  (vergl.  Art.  229 
und  260  O.-R.  und  §  1384  und  1388  des 
frühem  zürcherischen  P.-G.-B.)  Gerade  auch 
in  Aem  vom  Anwalte  der  Klägerin  zu  deren 
Gunsten  angerufenen  bundesgerichtlichen  Ent- 
scheid (B.  E.  Xm.  220)  war  thatsächlich  fest- 
gestellt, daß  die  von  einem  Vater  an  seine 
Kinder  abgetretenen,  aber  dann  Kraft  , con- 
stitutum possessorium^  in  seinem  Besitz  ver- 


bliebenen Sachen  gehörig  geschätzt  worden 
waren,  wozu  noch  die  Verpflichtung  des 
Vaters  kam,  den  Erlös  für  den  Verkauf  ein- 
zelner Gegenstände  in  eine  amtliehe  Depo- 
sitenkasse einzulegen. 

2.  Das  streitige  Rechtsgeschäft,  wie  es 
zwischen  den  Eheleuten  Petermann  verein- 
bart worden,  ist  also  kein  gültiger  Kauf. 
Und  daß  es  auch  keine  gültige  Piandbe- 
stellung  ist^  bedarf  keiner  nähern  Erörterung ; 
es  ist  das  auch  vom  Vertreter  der  Klägerin 
nicht  behauptet  wordeä.  Das  constitutum 
possessorium  ist  unzuläßig  zu  wirksamer  Be- 
stellung eines  Faustpfandrechtes  (Vergleiche 
Commentar  von  Schneider  und  Fick  zu  Art. 
210  O.-R.  Zif.  5.) 

Demnach  fällt  die  Eigenthumsansprache 
der.  Klägerin  als  unbegründet  dahin  und  ist 
damit  das  Eintreten  auf  die  weitere  Einrede, 
es  sei  die  Tradition  nach  Art  202  Satz  2 
des  O.-R.  für  den  Beklagten  unwirksam,  weil 
damit  eine  Benachtheiligung  desselben  beab- 
sichtigt worden  sei,  überflüssig  geworden- 


ansprach  auf  ^inräumuBg 
eines  Nothweges  für  ein  Grundstück,  dem 
ein  Wintericegrechi  lusteht,  das  aber  in 
Folge  KtUtwänderung  zu  gehöriger  Be- 
werbung eines  bessern  und  das  ganze  Jahr 
braucJkba/ren  Weges  bedarf,  (§  139  des 
zürch.  P.  G.-B.  [neuj.) 
KasBatlonsgerioht.  Zürich,  18.  Septeml>er  1888. 


Ein  Waldgrundstück,  dem  ein  Winterweg- 
recht zustand,  wurde  im  Laufe  der  Zeit  theils 
in  Wiese,  theils  in  Reben  umgewandelt  und 
darauf  eine  kleine  Scheune  mit  Stall  erstellt. 
Nun  verlangte  der  Eigenthümer  von  einem 
Nachbarn,  dessen  Land  mit  keiner  Dienstbar- 
keit behaftet  ist,  Einräumung  eines  Nothweges 
und  zwar  sowohl  eines  Fahrwegrechts  als 
eines  Fußwegrechts,  wurde  aber  abgewiesen, 
weil  die  Ausrodung  des  Waldes  und  die  ander- 
weitige Bepflanzung  des  klägerischen  Grund- 
stückes, in  welchen  Thatsachen  der  einzige 
Grund  davon  liege,  daß  das  bestehende  Winter- 
wegrecht  zur  Bewerbung  desselben  in  seiner 
gegenwärtigen  Beschaffenheit  nicht  mehr  hin-     i 
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reiche,  nii;ht  zum  Begehren  auf  Einräumung 
eines  beBsem,  das  gunze  Jahr  brauchbaren 
Wegei  berechtigen,  ein  Nothweg  vielmehr 
nur  verfangt  werden  könne,  wenn  ein  Grund- 
Bttlok  ohne  den  selben  ohne  jede  Wegverbin- 
dung wäre,  welche  Voraussetzung  hier  nicht 
zutreffe. 

Diese  He<^htfiauftHS8ung  wurde  vom  Kläger 
als  dem  §  139  des  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches widorsprechend  mit  der  Nichtigkeits- 
beschwerde angefochten,  indem  er  ausführte: 
Der  Sinn  der  citirten  Gesetzesstelle  könne 
nicht  der  sein,  daG  wenn  der  Eigenthümer 
eines  Wsldgrundsttickeüf  dem  ein  zur  Aus- 
beutung des  Waldes  genügendes  Winterweg- 
lecht  jsustebe,  spater  den  Wald  rode  und  für 
die  neue  Art  der  landwirthschaftlichen  Be- 
werbung des  Grundstückes  mit  einem  bloßen 
Winterweg  nicht  auskomme,  er  die  Folgen 
davon  zu  tragen  habe,  daß  er  die  «Verände- 
rung vorgenommen j  ohne  sich  Sicherheit  da- 
Tör  zu  verschaffen,  daß  ihm  durch  Vertrag 
ein  Wegrecht  bestellt  werde,  denn  durch  diese 
Auslegung  des  Gesetzes  würde  dessen  An- 
wendung überall  ausgeschlossen,  wo  irgend 
ein  Verschulden  vorliege,  d.  h.  beinahe  immer, 
indem  der  Fall  reinen  Zufalls  höchst  selten 
vorkommen  werde;  in  §  141  des  Gesetzes 
sei  ja  deutlich  gesagt,  daß  eigenes  Verschul- 
den des  Eigenthümers  das  Begehren  des 
\Nothwegrechteg  nicht  ausschließe,  sondern  nur 
die  Auflage  der  doppelten  Entschädigung  zur 
Folge  habe,  sodaß  das  Begehren  des  Noth- 
wegrechtes  nur  im  Falle  von  Dolus,  d.  h.  wenn 
der  neue  Zustand  einen  Grundstückes  muth- 
willig  herbeigeführt  worden,  ausgeschlossen 
aei;  von  Dolus  sei  aber  keine  Rede. 

Die  I^icbtigkeitabeschwerde  wurde  abge- 
wiesen. 

Vorerst  ist  unhaltbar  was  Kläger  über  Dolus, 
Verschuldung  und  Zufall  vorbringt.  Diese 
Ausdrücke  kommen  in  §  139  des  Gesetzes 
überhaupt  nicht  vor  und  in  §  141  ist  unter 
dem  eigenen  Verschulden  nicht  ein  Verschul- 
den im  Sinne  des  Obligationenrechts,  d.  h. 
eine  Verletzung  der  Rechte  Anderer  zu  ver- 
stehetii  sondern  ein  Mangel  an  Sorgfalt  zu 
eigenem  Nachtbeile  in  Besorgung  der  eigenen 


Angelegenheiten.  Sodann  kann  der  Inhalt  des 
§141    nicht   zur  Auslegung  des  §  139  ve^ 
wendet  werden,  indem  er  lediglich  einen  be- 
sondern,  unter  der  in  §  139  aufgestellten  allge- 
meinen   Regel    begriffenen    Fall     behandelt, 
den  Fall  nämlich,  wenn  aus  Mangel  an  Sorg- 
falt  der   zum  Begehren  des  Nothweges  Be- 
rechtigte   ein    Wegrecht,    das    ihno    zustand, 
verloren,    z.  B.    von   den  Grundstöcken,  die 
ihm   gehörten,    das    mittlere   verkauft,    aber 
den  Weg  darüber  zu  den  zwei  übrigen  Grund  < 
stücken    sich    als   Recht   vorzubehalten    ver 
säumt  hat.     Was    nun  aber   den    Inhalt  des 
§139  betrifft,    so  verstößt   der  angefochtene 
Entscheid  jedenfalls  nicht  gegen  dessen  Wort- 
laut, denn  der  Wortlaut  des  Gesetzes   spricht 
von  einem  Grundstücke,    das   ohne  Weg  ist 
und    das  Grundstück   des  Klägers    hat  einen 
Weg,  freilich  einen  solchen,  den  er  nur  zar 
Winterszeit    gebrauchen    darf.     Sodann  liegt 
es  allerdings  im  Sinne  des  §  139,  daß  we00 
überhaupt  der  Fall  eintritt,  daß  für  ein  land- 
wirthschaftliches    Grundstück    der    Nothweg 
begehrt  werden  kann,  ein  solcher  Weg    ein- 
zurilumen  ist,    welcher  die    gehörige  Bewer- 
bung des  Grundstückes    nach  seiner  bisheri- 
gen Bewerbungsart  gestattet.  Dagegen  zwingt 
der    Wortlaut    des    Gesetzes   nicht    za   der 
Auslegung,  daß  der  Eigenthümer  eines  land- 
wirtschaftlichen    Grundstückes,     zu     dessen 
bisheriger  Bewerbung   ein    ihm   zustehender 
Weg    ausreichte,    einen    bessern    Weg   von 
einem  servitutfreien  Nachbar  begehren  dürfe, 
wenn   er  die  Bepflanzung   des  Grundstückes 
so  verändert,    daß   der  ihm  zustehende  Weg 
zu    der    neuen    Bewerbungsart    nicht    mehr 
taugt.    Daß    in   §    139   nur   bei    Gebäuden 
zwischen  bereits  bestehenden  und  neu  errich- 
teten unterschieden  wird  und,   wo  von   land- 
wirthschaftlichen  Grundstücken  die.  Rede  isti 
von  Veränderungen    in  der  Bewirthschafkung 
nicht  gesprochen  wird,    läßt  keinen  zwingen- 
den Schluß  zu.  (Zeitschrift  für  zürch.  Reefat»- 
pflege  XXI  Seite  37   Erwägung  3.     Seuifeft 
Archiv  I  S.  177,  321,  IV  204,  XIU  210.) 
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Druck  von  £.  Epprecht  üi 


31.  Dezember  1888.  Vit.  Sand.  Jß  24. 


Hanielsrechtliche  Entscheiiiingei 

Redaktion:        Oberriebter  J.  OM<w«ner,  Mitglied  de«  Handelagericht«.    Verlkg  von  OreU  FUmU  &  Cie.  in  ZUrleb. 

Abonnement:    Die  „BUtte«^  enclieinen  alle  14  Tage  und  können  bei  allen  Poststellen  in  der  Seliweia,  in  Deutachland  und  Oestraieh 

Dngsnif  sowie  in  Allen  Baohhandlonsen  «bonnirt  werden.    Preis  pet  Jahr  8  Franken. 
Inserftte:  Preia  pro  gespaltene  PetltseUe  SO  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  von  allen  Annonoenbureaux  und  direkt  ron 

den  Verlegern  Orell  Pftssll  ft  Comp,  in  ZOrloh. 

INHALT:  I.  Entscheidungren  der  Appellationakammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  betreffend:  a.  Haft- 
pflicht ans  Eisenbahnbetrieb,  b.  Yertragaschli essung  daroh  Stellvertretung,  c.  Yertragsaaslegnng.  Serrltutsbestellong 
oder  ReTers?  d.  Oerichtllohen  Schatx  gegen  schädliche  Benutzung  des  Elgenthums.  Zuerst  muss  der  polizeiliche 
Schutz  angerufen  werden.  —  II.  Entscheidung  des  Kassationsgerichtes  Zürich  über  den  Einflusa  des  Konkurses  auf 
die  vormundsoh'aftlicben  und  NutznieitMungsrochte  des  Vaters  gegenüber  den  Kindern  nach  dem  bis  1.  Januar  1888  in 
Kraft  gestandenen  zürcherischen  Rechte. 


Die  unterzeichnete  Yerlagsbuchhandlueg  erlaubt  sich  ergobenst  zum  Abonnement 
einzuladen  auf  die 

(Schweizer  (ßlätter  für 
(handelsrechtliche  ^Entscheidungen, 

welche  vom  1.  Januar  1889  uiiter  der  Redaktion  von  J.  GoBsweiler,  Oberrichter  und 
Mitglied  des  Handelsgerichtes,  ihren 

1^  neunten  Jahrgang  *^mi 
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Dieselben  erscheinen  alle  14  Tage  und  kosten  bei  der  Post  oder  bei  den  Buch- 
handlungen bestellt  8  Fr.  pro  Jahr. 

Die  Blätter  für  handelsrechtliche  Entscheidungen 

veröffentlichen  die  handelsgeriohtliohen  Urtheile  und  dürfte  der  Werth  dieser  Publi- 
kationen namentlich  auch  mit  Bücksioht  auf  die  Einwirkung  des  eidgenössischen 
Obligationenrechts  auf  die  Rechtsprechung  von  allgemeinem  Interesse  sein. 

Diese  Blatter  sind  jedoch  nicht  nur  für  den  Juristen  von  höchstem  Interesse,  sie  bieten 
auch  dem  Kaufmannsstande  eine  werthvolle  Fundgrube  praktischer  Erfahrungen,  deren 
Kenntniss  ihn  in  vielen  Fallen  vor  Prozessen  und  Schaden  bewahren  kann. 

Die  Praxis  der  Zürcher  Gerichte,  aus  welcher  sie  vorzugsweise  den  Stoff  ihrer  Mit- 
theilungen schöpft,  ist  ausserordentlich  reich  an  interessanten  Rechtsfällcn  aus  den  Gebieten 
des  Handels,  des  gewerblichen  und  Verkehrslebens  und  man  fühlt  es  den  Urtheilen  der 
Gerichtsbehörden  an,  dass  ihre  Mitglieder  theils  selbst  mitten  in  diesem  Verkehre  stehen, 
theils  von  den  tüchtigsten  Fachleuten  als  Experten  unterstützt  sind. 

Man  abonnirt  bei  allen  Buchhandlungen  und  Postanstalten,  sowie  direkt  bei  der  Ver- 
lagsbuchhandlung. Hochachtungsvoll 

Orell  Füssli  &  Cie.  in  Zürich, .. 

Verlagsbuchhandlung.  o 
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igaftpäicht  aas  Eisenbahnbetrieb. 

Konkurrirendes  Verschulden  der  Transport- 
anstalt  und  des  Beschädigten. 

Obergericht   Zürich,  Appellationskammer, 

24.  November  1888, 

Gebrüder  Nieth  ca.  Uetlibergbahngesellschaft. 


Die  Gebrüder  Robert  und  Jakob  Nieth, 
Eigenthümer  eines  bedeutenden  landwirtb- 
schaftlichen  Heimwesens  im  sogenannten 
„Dölt«chihof**  am  üetUberg  wollten  am  Nach- 
mittag des  23.  August  1887  mit  einem  leeren 
Bännenwagen  vom  Hofe  weg  in  die  Sand- 
grube Albisrieden  fahren.  Das  Sträßchen, 
welches  sie  zunächst  benutzen  mußten,  ist 
ein  ca.  3  Meter  breites,  schlecht  unterhaltenes 
„holperiges^  Fahrstraßchen,  welches  beim 
Triemli  über  die  Uetlibergbahn  führt.  Die 
beiden  Brüder  saßen  vorn  auf  dem  mit  2 
Pferden  bespannten  Wagen.  Die  Barrieren 
beim  Bahnübergang  waren  offen  und  die 
Brüder  fuhren  auf  den  Bahnkörper.  Jetzt 
erst  bemerkte  Jakob  Nieth  in  einer  Entfer- 
nung von  ca.  25 — 30  Fuß  den  vom  Sellnau- 
Bahnhof  herkommenden,  nach  dem  Berg 
fahrenden  Eisenbahnzug.  Sofort  rief  er  dem 
Bruder:  ^Hau  zue**.  Dieser  hieb  auf  die 
Pferde  los,  allein  es  war  nicht  mehr  möglich, 
vollständig  zu  passiren.  Der  Zug  erfaßte 
den  Wagen  und  warf  ihn  auf  die  Seite,  da- 
bei den  Hintertheil  desselben  zertrümmernd. 
Robert  Nieth  kam  unter  den  Wagen  und 
wurde  mit  diesem  eine  gewisse  Strecke  ge- 
schleift. Das  eine  Pferd  war  gefallen  und 
ist  ebenfalls  eine  Zeit  lang  nachgeschleift 
worden.  Es  mußte  sofort  getödtet  werden. 
Dem  Jakob  Nieth  war  es  gelungen,  noch 
vor  dem  Zusammenstoß  vom  Wagen  zu 
springen,  er  blieb  deshalb  unverletzt.  Wie 
begreiflich  hatte  dagegen  der  unter  den  Wa- 
gen gerathene  und  mit  diesem  eine  Zeit 
lang  geschleifte  Robert  Nieth  ziemlich  erheb- 
liche Verletzungen  (Rippenbrücho  etc.)  da- 
vongetragen ;  er  wurde  indessen  wieder  voll- 
ständig geheilt.  Der  Gerichtsarzt  taxirte  die 
Gesammtdauer  seiner  Arbeitsunfähigkeit  auf 
4  Monate. 

Das  Fahrsträßchen,  auf  dem  die  Gebrü- 
der Nieth   fuhren,   hat  auf  eine  Länge   von 


30  Meter  vor  dem  Bahnübergang  ein  Gefall 
von  15  7o.  Deßhalb  mußte  die  Spannvor- 
richtung angewendet  werden,  was  zur  Folge 
hatte,  daß  das  Fahren  bei  der  schlechten 
Beschaffenheit  des  Weges  ein  ziemlich  star- 
kes Geräusch  verursachte.  Das  Bezirksge- 
richt hält  es  für  wahrscheinlich,  daß  das 
Herannahen  des  Zuges  wegen  dieses  Ge- 
räusches nicht  gehört  worden  sei,  zumal  hin- 
zukommt, daß  der  Bahnkörper,  der  vorher 
eine  Steigung  von  50  7©  zeigt,  etwa  100 
Meter  vor  dem  Uebergang  vollständig  eben 
ist  und  das  Fahren  auf  dieser  ebenen  Strecke 
kein  gar  großes  Geräusch  erzeugt. 

Ein  nach  dem  Berg  fahrender  Zug  kann 
aber  auf  eine  Weglänge  von  50  Meter  vor 
dem  Uebergang  gesehen  werden,  vorausge- 
setzt natürlich,  daß  überhaupt  nach  der  be- 
treffenden Richtung  hingeschaut  wird.  Das 
Bahntrace  ist  auf  jener  Weglänge  auf  min- 
destens 200  Meter  sichtbar. 

Der  betreffende  Zug  war  ein  Suplementär- 
zug  ;  unmittelbar  vor  ihm  war  der  ordentliche, 
fahrplanmäßige  Zug  auf  den  Berg  gefahren. 
Die  Gebrüder  Nieth  wollen  diesen  von  ihrem 
Hof  aus  gehört  haben  und  machen  geltend, 
daß  gerade  dieser  Umstand  und  weil  sie  von 
dem  Supplementärzug  keine  Ahnung  gehabt, 
sie  sicher  gemacht ,  und  ihnen  jede  Veran- 
laßung benommen  habe,  überhaupt  nach  dem 
Bahnkörper  zu  sehen.  Zu  bemerken  ist  in- 
deß  hier,  daß  der  unverletzt  gebliebene  Jakob 
Nieth  früher  selbst  Bahnwärter  bei  der  Uet- 
libergbahn gewesen  ist,  wegen  nachläßiger 
Dienstverrichtung  aber  entlassen  werden 
mußte.  Die  Züge  der  Uetlibergbahn  werden 
von  der  Lokomotive  den  Berg  hinangestoßen. 
Die  Wagen  (hier  waren  es  zwei)  befinden 
sich  deßhalb  vom  und  die  Lokomotive  hinten. 
So  erklärt  es  sich,  daß  weder  der  Lokomotiv- 
führer noch  der  Heizer  vom  Wagen  der  Ge- 
brüder Nieth  etwas  bemerkten  und  überhaupt 
von  dem  drohenden  Unfall  keine  Ahnung 
hatten  bis  er  eingetreten  war. 

Der  Zugführer  stand  auf  der  Plattform 
des  vordersten  Wagens.  Er  und  einige  Fahr- 
gäste, die  den  Ausblick  auf  das  vorliegende 
Geleise  hatten,  sahen  den  Wagen  der  Ge- 
brüder Nieth  als  er  sich  gegen  den  Ueber- 
gang zu  bewegte.    Der  Zugführer  pfiff  sofort 
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mit  seiner  Mundpfeife,  rief  und  winkte  mit 
den  Armen,  er  wurde  aber  rechtzeitig  weder 
gehört  noch  gesehen.  Ein  Fahrgast  depo- 
nirte  in  der  Strafuntersuchung:  ,,Die  2  Mann 
saßen  auf  dem  Wagen,  mischeinend  schla- 
fend, Sie  bemerkten  den  Zog  erst  als  Fuhr- 
werk und  Pferde  schon  auf  dem  Geleise 
waren.* 

Der  fragliche  Bahnübergang  stellte  sich 
am  Unfallstage  äußerlich  noch  als  ein  be- 
wachter dar,  denn  es  waren  complete  Bar- 
rieren, die  hätten  gezogen  werden  können 
und  ein  Bahnwärterhäuschen  vorhanden.  That- 
sächlich  ist  aber  der  Uebergang  nicht  nur 
bei  dem  hier  in  Frage  kommenden  Zuge, 
sondern  überhaupt  den  größten  Theil  des 
Jahres  nicht  bewacht  worden.  Nur  in  der 
Zeit  der  großen  landwirthschaftlichen  Arbeiten 
fand  eine  Bedienung  der  Barrieren  statt. 
Der  Bahnwärter  wurde  die  meiste  Zeit  auf 
andern  Punkten  der  Bahn  zur  Verrichtung 
dieser  und  jener  Arbeiten  verwendet  und  so 
war  er  auch  am  Unfalltage  an  einen  dritten 
Ort  beordert  worden,  um  daselbst  gewisse 
Arbeiten  auszufuhren,  weßhalb  die  Barrieren 
weder  beim  Passiren  des  gewöhnlichen,  fahr- 
planmäßigen Zuges,  noch  bei  demjenigen 
des  Supplementärzuges  bedient  waren.  Den 
Gebrüdem  Nieth  war  die  vielfache  Nichtbe- 
dienung  des  Ueberganges  bekannt;  sie  aner- 
kannten dieß  in  der  Strafuntersuchung  aus- 
drücklich; so  deponirte  z.B.  Robert  Nieth: 
„Die  Barrieren  werden  übrigens  ganze  Tage 
nicht  gezogen,  das  ist  schon  seit  EröfiPnung 
der  Bahn  so  gewesen.*  Jakob  Nieth  ist  der 
ehemalige  Bahnwärter.  Auch  das  schweize- 
rische Eisenbahndepartement  scheint  gewußt 
zu  haben,  daß  bei  der  Uetlibergbabn  ver- 
schiedene Uebergänge  nicht  regelmäßig  be- 
dient werden,  denn  der  Kontrollingenieur  be- 
zeugt, daß  er  in  verschiedenen  Berichten  auf 
diese  Thatsache  hingewiesen  habe. 

In  dem  Bericht,  den  der  Kontrollingenieur 
dem  schweizerischen  Eisenbahndepartement 
über  die  muthmaßlichen  Ursachen  des  Un- 
falles machte,  wird  gesagt,  es  sei  der  letztere 
auf  das  Zusammentreffen  folgender  Momente 
zurückzuführen : 

1.  den    Mangel    an   jeder   Aufmerksamkeit 
seitens  der  Fuhrleute, 


2.  die  Nichtbedienung  der  Barrieren, 

3.  den  Mangel  eines  Intercommunications- 
Signals  zwischen  Zugführer  und  Loko- 
motivführer, welches  Signal  dem  erstem 
die  Möglichkeit  gebe,  sich  mit  dem  letz- 
tern zu  verständigen,  was  gerade  da, 
wo  die  Maschine  den  Zug  stoße,  unum- 
gänglich nothwendig  sei, 

4.  zu  seltener  Gebranch  der  Dampfpfeife 
bei  Annäherung  von  Uebei^ängen  zur 
Warnung  des  Publikums. 

Seit  dem  Unfall  sind  die  Barrieren  entfernt 
und  ist  dagegen  eine  Warnungstafel  ange- 
bracht, mit  in  großen  Lettern  gedrackten 
Worten:  „Halt!  Auf  Zug  achten!'' 

Die  Gebrüder  Nieth  forderten  von  der 
Uetlibergbahngesellschaft  auf  Grund  des 
Eisenbahnhaftpflichtgesetzes : 

a.  600  Fr.  für   das  zu  Grunde  gegangene 

Pferd  und  als  Ersatz  des  am  Wagen 
angerichteten  Schadens  (Art.  8  des 
Haftpflichtgesetzes)  und 

b.  2400  Fr.  als  Schaden,   den  Robert  Nieth 

in  Folge  zeitweiser  Arbeitsunfähigkeit 
erlitten  habe  und  als  Schmerzens- 
geld nach  Art.  7  des  Haftpflicht- 
gesetzes. 

3000  Fr, 

Das  Bezirksgericht  wies  die  Klage  ab,  weil 
Kläger  den  Unfall  selbst  verschuldet  haben, 
die  Appellationskammer  des  Obergerichtes 
dagegen  hieß  dieselbe  im  Betrage  von  1000 
Fr.  gut. 

Gründe : 

1.  Die  Beklagte  haftet  auf  Grund  von 
Art  2  und  8  des  Gesetzes  betreffend  die 
Haftpflicht  der  Eisenbahnen  den  Klägern  für 
den  Ersatz  des  ihnen  am  23.  August  1887 
entstandenen  Schadens,  wenn  es  ihr  nicht 
gelingt,  eine  der  in  Art.  2  namhaft  gemach- 
ten Einreden,  von  denen  sie  übrigens  nur  die 
letzte,  nämlich  ein  eigenes  Verschulden  der 
Kläger  geltend  macht,  nachzuweisen.  Aber 
auch  wenn  dieser  Beweis  erbracht  wird,  so 
haftet  sie  dennoch  theilweise,  falls  auch  sie 
ein  Mitverschulden  trifft.  (Bundesger.  Entsch. 
Bd.  VI  458,  X  121  Erw.  5  und  XIV  271,) 

2.  Es  steht  zwar  fest,  daß  die  Kläger  den 
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anfahrenden  Zug  nicht  bemerkten,  bis  sie 
sich  mit  dem  Wagen  auf  dem  Geleise  be- 
fanden und  daß  es  ihnen  in  diesem  Momente 
nicht  mehr  möglich  gewesen  wäre,  zumal  sie 
oben  auf  dem  Wagen  saßen,  den  Zusammen- 
stoß zu  vermeiden.  Allein  es  ist  ihnen  zum 
Verschulden  anzurechnen,  daß  sie  nicht  auf 
die  Bahnlinie  schauten,  zumal  sie  auf  dem 
Wagen  sitzend  den  Uebergang  passirten,  also 
in  einer  Lage,  welche,  wie  sie  wissen  muß- 
ten, das  Anhalten  bedeutend  erschw^erte.  Es 
ist  nämlich  auf  der  einen  Seite  erwiesen,  daß 
wenn  sie  nach  der  Richtung  des  ankommen- 
den Zuges  geschaut,  sie  denselben  rechtzei- 
tig hätten  bemerken  müssen.  Nicht  nur  hat 
der  Augenschein  dieß  ergeben,  sondern  es 
haben  auch  die  im  Zuge  befindlichen  Perso- 
nen den  Wagen  der  Kläger  und  sie  selbst 
noch  rechtzeitig  wahrgenommen,  woraus  sich 
der  Schluß  ziehen  läßt,  daß  auch  sie  den  Zug 
hätten  bemerken  können.  Auf  der  andern 
Seite  ist  es  nicht  unwahrscheinlich,  daß  wenn 
sie  neben  dem  Wagen  hergegangen  wären, 
-  sie  denselben  noch  hätten  anhalten  können, 
jedenfalls  aber  wäre  in  diesem  Falle  die  Ver- 
letzung des  Robert  Nieth  selbst  vermieden 
worden.  Sie  behaupten  freilich,  daß  sie  nur 
deßhalb  nicht  nach  dem  Zuge  gesehen,  weil 
sie  der  festen  und  berechtigten  Ueberzeugung 
gewesen  seien,  es  sei  kein  solcher  im  Her- 
annahen, indem  kurz  vorher  der  ordentliche 
Zug  vorbeigefahren  und  die  Barriere  geöffnet 
gewesen  und  glauben,  daß  deßhalb  in  der 
oben  bezeichneten  Art  des  Passirens,  sowie 
darin,  daß  sie  sich  nicht  gehörig  umgeschaut, 
keine  Fahrlässigkeit  liege.  Allein  von  einer 
solchen  festen  und  berechtigten  Ueberzeugung 
kann  nicht  die  Rede  sein ;  denn  den  Klägern 
war  als  Anwohner  der  Bahn,  wie  übrigens 
auch  aus  ihren  ersten  Verhören  hervorgeht, 
schon  lange  bekannt,  daß  die  fragliche  Barriere 
meistens  gar  nicht  bedient  wurde  und  sie 
hatten  dieß  ohne  Zweifel  auch  kurz  vorher, 
als  der  ordentliche  Zug  durchfuhr,  positiv 
wahrgenommen;  auch  wußten  sie  sehr  wohl, 
daß  auf  der  Uetlibergbahn  sehr  häufig,  ja  bei 
schönem  Wetter  sogar  fast  regelmässig  dem 
ordentlichen  Zug  Supplementärzüge  nach- 
folgen ;  denn  diese  Thatsachc  ist  keinem  An- 
wohner der  Bahn  unbekannt,  namentlich  wenn 


derselbe,  wie  dieß  bei  Jakob  Nieth  der  Fall 
war,  früher  im  Dienste  derselben  gestanden 
hat.  Wenn  sie  daher  trotzdem  in  so  sorgloser 
Weise  den  Uebergang  passirten  und  dadurch 
ein  Unfall  entstand,  so  haben  sie  denselben 
selbst  verschuldet. 

3.  Aber  die  Beklagte  trifft  ein  sehr  erheb- 
liches Mitverschulden.  In  erster  Linie  liegt 
ein  solches  darin,  daß  die  Barriere  nicht  be- 
dient, sondern  der  hiefür  bestimmte  Bahn- 
wärter anderswo  beschäftigt  wurde.  Barrieren 
haben  den  Zweck,  beim  Durchfahren  der  Züge 
geschlossen  zu  sein  und  wenn  daher  einer 
Bahngesellschafk  die  Erlaubniß  ertheilt  wird, 
einen  Uebergang  nicht  mehr  abzuschliessen, 
so  ist,  wie  dieß  ja  nachtmglich  auch  hier  ge- 
schehen ist,  eine  Warnungstafel  anzubringen, 
welche  das  Publikum  darauf  aufmerksam 
macht,  daß  es  selbst  auf  den  Zug  zu  achten 
habe.  Uebrigens  besaß  die  Uetlibergbahn  keine 
solche  Erlaubniß,  sondern  es  hatte  das  Eisen- 
bahndepartement,  als  ihm  der  Kontrollinge- 
nieur im  Jahre  1884  berichtete,  daß  die 
Barrieren  der  Feld-  und  Waldwege  nicht  be- 
dient werden,  lediglich  unterlassen,  dieß  zu 
rügen,  ohne  jedoch  eine  bestimmte  Ermächti- 
gung zu  ertheilen. 

Eine  weitere  Fahrlässigkeit  liegt  in  dem 
Mangel  an  Interkommunikationssignalen  zwi- 
schen dem  die  Bahn  überwachenden  Zug- 
führer und  dem  Lokomotivführer.  Es  sind 
solche  Signale  für  Bahnzüge,  deren  Lokomo- 
tiv  sich  hinten  befindet,  ein  absolutes  Gebot 
und  der  Umstand,  daß  sie  bisher  nicht  be- 
standen hatten  und  auch  nicht  vorgeschrieben 
waren,  genügt  nicht,  um  die  Beklagte  zu  ent- 
lasten, zumal  wenn  die  Barrieren  nicht  ge- 
schlossen werden  und  häufige  Extrazüge  ver- 
kehren. 

Endlich  lag  im  konkreten  Falle  eine  ge- 
wisse, wenn  auch  ganz  leichte  Fahrläßigkeit 
auch  darin,  daß  der  Lokomotivführer  nicht 
vor  dem  fraglichen  Uebergang  ein  Signal  mit 
der  Dampfpfeife  gab,  insofern  derselbe  we- 
nigstens, was  wohl  anzunehmen  ist,  wuüte, 
daß  die  Barriere  nicht  bedient  werde;  denn 
bei  dem  vorhandenen  Mangel  von  Interkom- 
munikationssignalen sollte  doch,  namentlich 
bei  Extrazügen,  zum  Mindesten  von  diesem 
Mittel    zur  Warnung  des  Publikums  da  Ge- 
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brauch  gemacht  werden,  wo  es,  wie  vor  nicht 
geschlossenen  Straßenübergängen,  als  passend 
erscheint. 

4.  Der  Kausalzusammenhang  des  Verschul- 
dens der  Beklagton  mit  dem  eingetretenen 
Schaden  ist  ebenso  gut  vorhanden  als  bezüg- 
lich des  Verschuldens  der  Kläger ;  denn  nur 
dem  Zusammentreffen  der  beidseitigen  Ver- 
schuldungen ist  der  Unfall  zuzuschreiben, 
namentlich  steht  außer  Zweifel,  daß  wenn 
der  Zugführer,  welcher  die  Kläger  rechtzeitig 
gewahrte,  durch  Interkommunikationssignale 
mit  dem  Lokomotivführer  in  Verbindung  ge- 
standen hätte,  der  Unfall  sich  nicht  ereignet 
haben  würde,  indem  der  Lokomotivführer 
hätte  anhalten  und  zugleich  durch  die  Dampf- 
pfeiffe  die  Kläger  hätte  warnen  können. 

5.  Was  das  Verhältniß  der  beidseitigen 
Fahrläßigkeit  zu  einander  anbetrifft,  so  darf 
nicht  außer  Berücksichtigung  bleiben,  daß  den 
Bahngesellschaften  größere  Sorgfalt  zuzu- 
muthen  ist  als  den  Privaten  und  rechtfertigt 
es  sich  daher,  die  Beklagte  zu  verpflichten, 
den  Klägern  7s  des  eingetretenen  Schadens 
gutzumachen. 

6.  Bei  der  Feststellung  des  dem  Robert 
Nieth  durch  körperliche  Verletzung  entstan- 
denen Schadens  ist  von  Art.  7  des  Haftpflicht- 
gesetzes abzusehen,  weil  von  Dolus  oder 
grober  Fahrläßigkeit  der  Beklagten  nicht  ge- 
sprochen werden  kann.  Nach  dem  ärztlichen 
Gutachten  war  Robert  Nieth  4  Monate  ar- 
beitsunfähig, was  natürlich  nicht  so  zu  ver- 
stehen ist,  daß  er  4  volle  Monate  gänzlich 
arbeitsunßihig,  von  da  an  aber  plötzlich  wie- 
der Yollkommen  fähig  zu  jeder  Arbeit  gewe- 
sen sei,  sondern  womit  eben  in  zusammen- 
fassender Weise  der  in  Folge  der  Verletzung 
entgangene  Verdienst  als  ein  solcher  von  4 
Monaten  geschätzt  sein  soll.  Da  Robert  Nieth 
den  Beruf  eines  Landwirths  auf  einem  be- 
deutenden landwirthschaftlichen  Gewerbe  be- 
treibt und  seine  Arbeitsunfähigkeit  in  die 
Herbstzeit  fiel,  rechtfertigt  sich  ein  Ansatz 
von  8  Fr.  per  Tag,  also  für  4  Monate  ein 
Ansatz  von  960  Fr.  als  durch  Arbeitsunfähig- 
keit erlittener  Schaden.  Dazu  kommen  50  Fr. 
Arztkonto. 

7.  Für  Pferd  und  Wagen  anerkennt  die 
Beklagte  450  Fr.   als  Betrag  des  Schadens. 


Robert  Nieth  taxirte  denselben  in  seinem  Ver- 
hör auf  550  Fr.  und  im  Prozesse  fordern  die 
Kläger  600  Fr.  Ein  genügendes  Beweisaner- 
bieten für  den  behaupteten  Werth  des  Pfer- 
des ist  jedoch  nicht  gemacht  worden  und 
muß  daher  auf  die  stattgefundene  Anerken- 
nung abgestellt  werden. 

8.  Der  Gesammtschaden  beträgt  somit  1460 
Franken.  Davon  sind  laut  Erwägung  5  7«  = 
1000  Fr.  den  Klägern  gutzuheißen. 

9.  Die  Kosten  sind  beiden  Parteien  zu  glei- 
chen Theilen  aufzulegen. 


^eriragsscbliessung  durch  Stellvertretung. 

Unzuläßigkeit   der    Erfüllungsklage  gegen 
den  Vertreter. 
Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 
27.  Oktober  1888. 


Der  Landwirt  Heinrich  Guyer,  der  in  einer 
Gemeinde  des  Bezirkes  Uster  verstorben  ist, 
hinterließ  neben  der  statutarberechtigten 
Wittwe  Emilie  Guyer  als  gesetzliche  Erben 
seine  zwei  Geschwister  Jakob  Guyer  und 
Elisabetha  Walder  geb.  Guyer.  Im  Nach- 
lasse befand  sich  ein  landwirtschaftliches 
Heimwesen.  Mit  Bezug  auf  dieses  Heim- 
wesen und  die  dazu  gehörige  Fahrhabe  kam 
am  19.  Juni  1888  ein  schriftlicher  Kaufver- 
trag zu  Stande  zwischen  dem  einen  der 
beiden  Erben,  nämlich  Jakob  Guyer  und  der 
Wittwe  Emilie  Guyer  einer-  und  den  Lie- 
genschaftenhändlem  Leopold  Guggenheim  und 
Simon  Weil  anderseits.  Darin  wird  gesagt: 
„Erstere  (Jakob  Guyer  und  Wittwe  Guyer) 
verkaufen  für  sich  und  für  die  Schwester 
EHaabetha  Wälder  geb.  Guyer  als  gemein- 
schaftliche Erben  des  Heinrich  Guyer  das 
ganze  Heimwesen,  das  dem  Letztern  in  der 
Notariatskanzlei  zugestanden  hat  etc.^  Der 
Vertrag  ist  unterzeichnet  von  Jakob  Guyer 
und  Wittwe  Emilie  Guyer  als  Verkäufer. 
In  demselben  ist  mit  Bezug  auf  die  Fahr- 
habe, die  mitverkauft  sein  soll,  einem  bc- 
sondem  Vertrag  gerufen.  Dieser  sagt  ein- 
fach: Guggenheim  und  Weil  haben  von  den 
Erben  Jakob  Guyer,  Emilie  Guyer  und  EU- 
aäbetha    Walder,   (die   letztere   wird   also 
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Vier  ebenfalls  als  Yörkäufenn  aufgeführt) 
folgende  Fahrhabo  gekauft  worauf  dae  Ver- 
zeiehniß  der  Gegen  ata  ndf5  folgt.  Ah  die 
ngtariaUecbe  Fertigung  stÄttfinden  sollte,  ver- 
weigerten die  Verkäufer  ihre  Mitwirkung. 
Onggenheim  und  Weil  erhoben  deshalb 
Klage,  ?iie  f^iCten  aber  nur  den  Jakob  Gay  er 
und  die  Wittwe  Eniilie  Guyer  ins  Recht; 
nicht  auch  die  Elraabetha  Walder  geb.  Gayer 
und  stellten  die  Streitfrage  dnhin,  ob  die  Be- 
klagten nicht  verpflichtet  seien,  die  ihnen, 
thii  Klägern,  am  19.  Juni  IJ^8H  verkauften 
Jjjegenichaften  uotarialisch  zu^ufertigen  und 
die  verkaufte  Fährhabe  zu  tradiren,  Alles 
geottaC  Inhalt  des  Kaufvertrages.  Die  Be- 
klagten antworteten,  der  Kaufvertrag  sei 
nicht  perfect  geworden,  weil  er  an  die  Be- 
dingung geknüpft  gewe$^en  sei,  daß  die  Mit- 
eigenthtimerin  Frau  Walder  ihre  Zustimmung 
ertheilej  diese  nun  aber  sieh  weigere,  dem 
G0a4:haft  ihre  Genehmigung  zu  ertheilen.  Die 
Beklagten  ^eien  nicht  bevollmächtigt  gewesen, 
für  dieselbe  zu  handeln.  Die  Kläger  be- 
i^tritten  die  behauptete  Bedingung  und  mat'hten 
geltend:  die  Beklagten  haben  fiir  siih  und 
die  Frau  Walder  verkauft,  es  sei  unglaublich, 
daß  eine  Voll  mach  tserth  ei  lung  seitens  der 
letztern  an  die  Beklagten  nicht  stattgefun- 
den habe^  indessen  komme  darauf  nichts  an, 
<]i6  Beklagten  haften  unter  allen  Umständen 
tür  die  eingegangene  Verpflichtung ;  ihre  Sache 
sei  BBy  für  die  Zustimmung  der  Frau  Walder 
zu  sorgen,  man  könne  auch  verkaufen,  was 
einem  nicht  gehöre.  Eventueli  seien  dieselben 
jedenfalls  anzuhalten,  den  Klägern  ihre  ide- 
elien  Änthede  an  den  Kaufsobjekten  zu  über- 
tragen. 

IHe  Klage  icurde  von  beidmi  Imlanzen 
abgetüieaen. 

G-rü}\de : 

1,  Zunächst  ist  ho  viel  ganz  klar,  da&  die 
Kläger  das  Hoimwesen  des  Erblassers  Guyer 
nur  als  Ganzes,  in  seiner  Totalität  kaufen 
wollten  und  ebenso  der  eorrespondirende 
Verkftufswilie  der  Beklagten  nur  auf  das 
Heimwesen  als  Ganzes  gerichtet  war  Ein 
Blick  in  den  schriftlichen  Kaufvertrag  ge- 
nügtj  um  die  Richtigkeit  dieser  Auflassung 
liuGer   allen    Zwcilel    t\i    atellen  und  darzu- 


thun,  daß  keiner  der  Contrahenten  jemals 
nur  im  Entferntesten  daran  gedacht  hat,  daß 
die  ideellen  Antheik  der  Beklagten  an  dem 
betreffenden  Heimwesen  und  der  Fahrhabe 
Gegenstand  des  Kaufes  bilden  sollen,  damit 
aber  ist  dargethan,  daß  das  eventuelle  Klage- 
begehren unter  keinen  Umstanden  fundirt  ist. 
I  2.  Es  muß  aber  auch  das  Hauptklagebe- 
gehren in  Uebereinstimmung  mit  der  ersten 
Instanz  verworfen  werden.  Es  ist  dasselbe 
I  dahin  forroulirt,  die  Beklagten  mochten  ver- 
I  pflichtet  werden,  den  Kaufvertrag  vom  19. 
Juni  1888  zu  halten  und  demgemäß  den 
Klägern  die  gekauften  Liegenschaften  notari- 
alisch  zuzufertigen  und  begründet  wird  dieses 
Begehren  einfach  mit  der  Behauptung,  daß 
ein  porfecter  Kaufvertrag  vorliege,  den  die 
Beklagten  als  Verkäufer  zu  erfüllen  haben. 
Die  Klage  ist  also  die  reine  Kaufserfüllungs- 
klage, die  genannte  Voraussetzung  derselben, 
bestehend  in  dem  Zustandekommen  eines 
perfecten  Kaufvertrages  zwischen  den  Liti- 
ganten aber  nicht  vorhanden.  Eigenthümer 
des  fraglichen  Heimwesens  waren  die  Erben 
des  Heinrich  Guyer,  seine  beiden  Geschwister, 
Jakob  Guyer  und  Elisabetha  Walder  geb. 
Guyer.  Mit  diesen  Personen  und  der  Wittwe 
als  den  bezüglich  des  Nachlaßes  Verfügungs- 
berechtigten wollte  das  Kaufgeschäft  abge- 
schlossen werden,  also  auch  mit  der  Fran 
Walder  und  nicht  mit  den  Beklagten  allein, 
woraus  ohne  Weiters  folgt,  daß  dasselbe 
nur  dann  perfect  geworden  ist,  wenn  der 
Abschluß  die  Verkäuferverbindlichkeit  aller 
dieser  Personen  zur  Folge  hatte.  Diesen 
Effect  konnte  derselbe,  da  die  Frau  Walder 
dabei  thatsächlich  nicht  mitwirkte,  sondern 
die  Beklagten  für  sie  handelten,  nur  dann 
äußern,  wenn  die  letztem  zur  Vertretung 
dieser  Mitverkäuferin  bevollmächtigt  waren 
oder  eine  nachträgliche  Genehmigung  des 
Geschäftes  seitens  derselben  ertheilt  wurde. 
Diese  Sachlage  war  so  selbstverständlich  und 
offenbar,  daß  sie  auch  den  Klägern  nicht 
entgehen  konnte  und  es  muß  deßhalb  da- 
von ausgegangen  werden,  daß  die  Contrahen- 
ten das  Bestehen  eines  Vollmachtsverhält- 
nißes  zwischen  Frau  Walder  und  den  Be- 
klagten oder  die  nachträgliche  Genehmigung 
des   Geschäftes    durch    letztere    als  Voraus- 
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Setzung  für  den  Eintritt  der  Yertragsper- 
fection  betrachtet  haben.  Zam  Klagefunda- 
ment  hätte  also  der  Nachweis  dafQr  gehört, 
daß  die  Beklagten  Yollmacht  besessen  haben 
zur  Vertretung  der  Frau  Walder  oder  der 
Abschluß  seitens  der  letztem  nachtraglich 
genehmigt  worden  sei,  das  erstere  ist  aber 
gar  nicht  zum  Beweise  verstellt  und  das 
letztere  nicht  einmal  behauptet  worden.  Ueber- 
dem  hätte  sich,  wenn  ein  derartiger  Nach- 
weis geführt  worden  wäre,  dann  erst  noch 
fragen  können,  ob  die  Klage  nicht  ange- 
brachtermaßen abzuweisen  sei,  weil  nicht 
sämmtliche  Verpflichtet«  ins  Recht  gefaßt 
worden  sind. 

Vorausgesetzt,  es  haben  sich  die  Beklagten 
beim  Vertragsschlusse  als  Bevollmächtigte 
der  Frau  Walder  ausgegeben,  also  nicht  in 
Aussicht  gestellt,  daß  deren  Zustimmung 
erst  eingeholt  werden  mösse,  sondern  die 
Kläger  in  den  Glauben  versetzt,  dieselbe 
liege  bereits  vor  und  sei  somit  der  Vertrag 
mit  der  Unterzeichnung  durch  die  Beklagten 
auch  für  die  Frau  Walder  ohne  Weiters  ver- 
bindlich geworden,  so  sind  sie  den  Klägern 
in  dem  Sinne  dafür  verantwortlich,  daß  sie 
ihnen  für  allen  Schaden  haften,  der  denselben 
wegen  dem  Nichtvorhandensein  des  vorge- 
gebenen Vollmachtsverhältnisses  und  dem 
daraus  resultirenden  Nicht^ustandekommen 
des  Vertrages  erwachsen  ist,  (Art  48  des 
O.-R.)  Eine  andere  als  die  Schadenersatz- 
klage gibt  das  Gesetz  gegen  denjenigen,  der 
ohne  dazu  ermächtigt  zu  sein,  als  Stellver- 
treter einen  Vertrag  abgeschlossen  hat,  nicht, 
diese  einzig  mögliche  Klage  ist  aber  nicht 
gestellt  und  die  gestellte  nicht  begründet. 
Der  Stellvertreter  übernimmt  die  stipulirten 
Vertragsleistungen  nicht  selbst,  diese  sollen 
vielmehr  dem  Vertretenen  überbunden  werden, 
wie  auch  er  Erwerber  der  correspondirenden 
Rechte  werden  soll,  jener  übernimmt  vielmehr 
nur  die  Verantwortlichkeit  dafür,  daß  das 
von  ihm  vorgegebene  Vollmachtsverhältniß 
wirklich  bestehe  und  somit  seine  vertrags- 
schließende Tbätigkeit  den  Vertretenen  be- 
rechtigt und  verpflichtet  habe.  Diese  Ver- 
antwortlichkeit übernimmt  er  im  Sinne  der 
Haftpflicht  für  das  Interesse  des  Dritten  an 
dem    Zustandekommen    des    Vertrages   und 


deßwegen  kann  der  Dritte  auch  nur  auf  die 
Ver^tung  dieses  Intereßes,  nicht  aber  auf 
directe  Erfüllung  der  betreffenden  Vertrags- 
leistungen klagen.  Wo  kein  in  Geld  taxir- 
bares  Interesse  bezw.  kein  Schaden  besteht, 
gibt  es  auch  keine  Klage. 


Anmerkung,  Eine  Minderheitaansicht  ging 
auf  Gutheißung  der  Klage  gestützt  auf  fol- 
gende zu  Protokoll  erklärte  Hauptgesichts- 
punkte : 

Die  Klage  wird  nicht  auf*  den  Art.  46  des 
O.-R.  d.  h.  auf  die  Behauptung  gestützt,  daß 
die  beiden  Beklagten  den  Kaufvertrag  zwar 
als  Stellvertreter  ohne  Vollmacht  auch  für 
die  Miteigenthümerin  Frau  Walder  abge- 
schlossen haben,  daß  aber  der  Vertrag  von 
dieser  genehmigt  worden  sei.  In  diesem 
Falle  hätte  gleichzeitig  auch  die  Frau  Walder 
ins  Recht  gefaßt  werden  müssen  und  das  ist 
absichtlich  nicht  geschehen. 

Die  Kläger  behaupten  vielmehr,  die  Be- 
klagten haben  sich  beim  Vertragssohluß  ohne 
Vollmacht  als  Stellvertreter  der  Frau  Walder 
gerirt,  also  diese  unrichtigerweise  als  Ver- 
tragscontrahentin  ausgegeben.  Ihre  Klage 
ist  daher  ganz  richtig  nur  gegen  die  beiden 
Unterzeichner  des  Vertrages  gerichtet  und 
das  thatsächliche  Fundament  derselben  sind 
die  thatsächlichen  Voraussetzungen  derjenigen 
Klage,  welche  auf  den  Art.  48  des  O.-R. 
gestützt  werden  kann. 

Die  durch  den  Art.  48  gewährleistete  Klage 
ist  nun  allerdings  nur  diejenige  auf  Schaden- 
ersatz und  nachdem  die  beiden  Beklagten 
erklärt  hatten,  die  Frau  Walder  habe  ihnen 
nie  Vollmacht  gegeben  und  wolle  den  Ver- 
trag ihrerseits  auch  nachträglich  nicht  ge- 
nehmigen, so  hätte  die  Klage  wohl  unbe- 
denklich direkt  auf  den  Ersatz  des  entstan- 
denen Schadens  gerichtet  werden  können. 

Indessen  wäre  es  durchaus  irrthümlich, 
wenn  man  annehmen  wollte,  es  hätte  sich 
bei  einer  derartigen  Klage  nur  noch  um  die 
Feststellung  des  Schadens  handeln  können. 
Vielmehr  wäre  es  den  Beklagten  unbenom- 
men geblieben,  alle  thatsächlichen  Grundlagen 
dieser  Klage,  soweit  sie  dieselben  nicht  be- 
reits anerkannt  hatten,  auch  in  diesem  Pro- 
zeSe  zu  bestreiten  und  der  Klage  alle  mög- 
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liehen  Einreden  entgegenzusetzen  z.  B.  die 
Einrede  des  Betruges  oder  des  Irrthums  oder 
speziell  die  aus  Art.  48  folgende  Einrede, 
die  Kläger  haben  den  Mangel  einer  Voll- 
macht gekannt  oder  kennen   müssen  u.  s.  w. 

Es  Scheintuns,  daß  die  Kläger  Bestreitungen 
oder  Einreden  dieser  Art  befürchteten  und 
das  war  auch  richtig,  denn  die  Beklagten 
behaupteten  zwar  nicht,  —  was  offenbar 
am  ehesten  nahe  gelegen  hätte,  die  Kläger 
haben  den  Mangel  einer  Vollmacht  gekannt, 
wohl  aber  bestreiten  sie  die  Gültigkeit  des 
Vertrages  in  dem  von  der  Klage  geltend  ge- 
machten Sinne.  Die  Beklagten  behaupten 
nämlich  trotz  dem  klaren  Wortlaut  des  Ver- 
trages, sie  haben  nicht  für  Frau  Walder  con- 
trahiren  wollen,  sondern  die  betreifende  Re- 
daktion des  Vertrages  habe  gerade  den  Sinn 
gehabt,  daß  man  die  Gültigkeit  des  Kaufes 
beidseitig  von  der  Zustimmung  der  Frau 
Walder  habe  abhängig  machen  wollen,  ferner 
entspreche  auch  der  Vertrag  nicht  dem 
Inhalt«  der  mündlichen  Verabredung.  Unter 
diesen  Umständen  ist  es  wohl  erklärlich, 
wie  die  Kläger  dazu  kamen,  vorerst  lediglich 
die  Frage  der  Gültigkeit  des  Vertrages  für 
die  beiden  Beklagten  zum  Gegenstand  eines 
besonderen  Prozeßes  zu  machen  und  die  Scha- 
denersatzklage auf  später  vorzubehalten.  Es 
ist  also  die  Klage,  wie  sie  begründet  wurde, 
nur  als  eine  Feststellungsklage  aufzufassen 
und  zwar  als  Klage  auf  Feststellung  der 
thatsachlichen  Grundlage  für  die  auf  Art. 
48  des  O.-R.  gestützte  Schadenersatzklage. 
Als  solche  ist  sie,  auch  wenn  zur  Zeit  noch 
nicht  feststeht,  daß  und  in  welchem  Umfange 
Schaden  entstanden  sei,  durchaus  zuläßig, 
da  ja,  sobald  die  Auffassung  der  Beklagten 
als  unhaltbar  bezeichnet  werden  muß,  der 
Anspruch  auf  Schadenersatz  wenigstens  prin- 
cipiell  begründet  ist. 

Freilich  geht  der  Wortlaut  der  Weisung 
etwas  weiter,  sie  ist  direkt  auf  Erfüllung  ge- 
richtet. Aber  auch  dieses  Begehren  hat 
im  gegenwärtigen  Prozeße,  welcher  die  Scha- 
denersatzklage erst  vorbereiten  soll  und  im 
concreten  Falle  einen  ganz  guten  und  richtigen 
Sinn.  Denn  daß  Frau  Walder  den  Vertrag 
ihrerseits  nicht  genehmigt,  steht  eigentlich 
objektiv  gar  nicht  fest,  es  wird  das  nur  defi- 


halb  als  feststehend  angenommen,  weil  die 
Beklagten  das  selbst  behaupten;  noch  viel 
weniger  liegt  vor,  daß  die  Beklagten  sich 
je  darum  bemüht  haben,  diese  Genehmigung 
zu  erhalten,  es  ist  daher  durchaus  nicht 
sicher,  daß  die  Beklagten  nicht  im  Stande 
seien,  den  Vertrag  zur  Erfüllung  zu  bringen, 
wenn  sie  selbst  das  wollen.  Thun  sie  das 
aber,  so  ist  der  principielle  Entscheid  über 
die  Schadenersatzforderung  überflüssig.  Die 
Kläger  haben  also  durch  die  Faßung  der 
Rechtsfrage,  wie  sie  nach  der  Weisung  lau- 
tet, ihr  Rechtsbegehren  genau  so  gestellt  wie 
es  geschehen  wäre,  wenn  sie  direkt  auf 
Schadenersatz  geklagt  hätten,  denn  in  diesem 
Falle  hätten  sie  doch  offenbar  ebenfalls  zu- 
nächst auf  Erfüllung  und  nur  eventuell  auf 
Schadenersatz  geklagt,  oder  sie  hätten  die 
Klage  überhaupt  nur  alternativ  gefaßt,  wie 
es  in  solchen  Fällen  Regel  und  Uebung  ist. 
6.  Die  vorliegende  Klage,  welche  nach 
dem  Gesagten  als  Erfüllungsklage  eventuell 
als  Feststellungsklage  im  Sinne  des  Art.  48. 
des  O.-R.  aufzufassen  ist,  muß  auf  Grund 
der  vorliegenden  Akten  ohne  Weit^rs  gutge- 
heißen werden.  Was  die  Frage  anbelangt, 
ob  die  Beklagten  ohne  Auftrag  als  Stellver- 
treter für  einen  Dritten  gehandelt  haben,  so 
ist  es  rein  unbegreiflich,  wie  man  dieß  be- 
streiten kann,  wenn  einerseits  zugegeben 
wird,  es  habe  eine  Vollmacht  des  Dritten  nie 
vorgelegen,  anderseits  feststeht,  daß  die  Be- 
klagten mit  ihrer  Unterschrift  erklärt  haben, 
sie  „verkaufen  für  sich  und  ^mens  der 
Frau  Elise  Walder."  Die  Einwendungen 
aber,  welche  gegen  den  Inhalt  des  Vertrages 
selbst  gerichtet  werden,  können  deßhalb  nicht 
gehört  werden,  weil  die  Beklagten  nicht  die 
Einrede  des  Betruges  stellten,  es  aber  ohne 
diese  in  die  That  keinen  Sinn  hat,  zu  be- 
haupten, ein  beidseitig  unterzeichneter  Ver- 
trag entspreche  nicht  den  wirklichen  Verein- 
barungen. 
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Vertragsanslegung. 

ServitutsbeBtellung  oder  bloße  EinBchrao- 
kung  der  Baufreiheit  bezüglich  eines  concreten 
Bauprojektes,  mit  dessen  Wegfall  jene  Ein- 
schränkung ebenfalls  dahinfällt  (Revers)? 

Obergericht  ZOrich,  Appellationskammer, 
8.  September  1888. 

Der  Eigenthumer  des  Hauses  Nro.  25  an 
der  Falkengasse-Zfirich,  Bäckermeister  Gott- 
lieb Vogel,  errichtete  im  Anfang  des  laufen- 
den Jahres  auf  dem  zu  seinem  Hause  ge- 
hörenden Hofraum  ein  Bangespann  für  ein 
zu  erstellendes  Schopfgebäude.  Sein  Nachbar 
auf  der  Rückseite  ist  der  Eigenthumer  des 
Hauses  Nro.  12  am  Stadelhoferplatz,  J.  J. 
Deck-Hirzel.  Auch  dieses  Haus  hat  einen  Hof- 
raum, der  an  denjenigen  des  Vogel  anstößt. 
Dem  Deck  convenirte  das  Bauprojekt  des 
Vogel  in  verschiedenen  Richtungen  nicht  und 
er  wirkte  deßhalb  am  7.  Februar  1888  eine 
Inhibition  aus,  weil: 

1.  nach  §  89  der  städtischen  Bauordnung 
Höfe  nicht  überbaut  werden  dürfen,  wenn 
daraus  in  feuer-  und  sanitätspolizeilicher 
Hinsicht  Schaden  entstehe,  was  hier  der 
Fall  sei; 

2.  das  Dach  auf  die  Grenze  gesetzt  werden 
wolle,  was  er  sich  nach  §  169  des  P.  G.-B. 
nicht  gefallen  lassen  müsse,  und 

3.  eventuell,  d.  h.  falls  auf  die  Grenze  ge- 
baut werden  dürfte,  eine  massive  Mauer 
aufgeführt  werden  müßte  (§  43  der  Bau- 
ordnung). 

Am  14.  Februar  1888  kam  zwischen  dem 
Bauherrn  und  dem  Inhibenten  eine  Verstän- 
digung zu  Stande,  die  in  Schrift  verfaßt  wurde 
und  folgendermaßen  lautet: 

Uebereinkunft: 

Zwischen  Gottlieb  Vogel,  Bäckermeister^ 
einer-  und  Herrn  Deck-Hirzel  anderseits,  hin- 
siehtlich  der  von  ersterm  beabsichtigten  Baute 
eines  Schuppens  hinter  Gebäude  Nro.  25, 
Falkengasse-Zürich : 

1 .  Herr  Vogel  verpflichtet  sich  hierait,  die 
beabsichtigte   Baute   gegen   die  Grenze   des 
Hauses  Stadelhoferplatz  No.  12  in   folgender 
Weise  auszuführen: 
a.  längs  der  Grenze   ist   innerhalb   des   be- 


stehenden Sockels  eine  steinerne,  minde- 
stens 30  cm.  dicke  Mauer  in  der  Höhe 
von  3,63  m.,  wie  dieß  der  Plan  zeigt, 
aufzuführan. 

b.  Diese  Mauer  ist  mit  gehörigem  Verputz 
zu  versehen  und  zu  weißein. 

c.  Allfällig  sich  zeigende  Mängel  sind  jeweils 
sofort  zu  heben  und  die  Mauer  selbst  alle 
2  Jahre  vom  Eigenthumer  des  Hauses 
Nro.  25  an  der  Falkensrasse  frisch  zu 
weißein. 

d.  An  diese  Mauer  darf  gegen  die  Grenze 
hin  kein  Dachkennel  angebracht  werden 
und  ist  der  Fall  der  Bedachung  gegen 
das  Haus  Falkengasse  No.  25  zu  richten. 

e.  Eine  Höherbauung  des  Schuppens  resp. 
der  Mauer  ist  ohne  besondere  Einwilli- 
gung des  Eigenthümers  des  Hauses  No.  12 
am  Stadelhoferplatz  nicht  gestattet. 

2.  Mit  diesem  zieht  J.  J.  Deck  seine  Inhi- 
bition gegen  das  Bauprojekt  des  Vogel  zurück. 

3.  Diese  Vereinbarung  ist  im  Doppel  aus- 
gefertigt und  soll  dem  Notariatsprotokoll  ein- 
verleibt werden. 

Dem  Vogel  scheinen  die  Verpflichtungen, 
die  ihm  diese  Uebereinkunft  auferlegte,  in 
der  Folge  nicht  mehr  convenirt  zu  haben  und 
er  entschloß  sich  deßhalb,  auf  die  Ausfüh- 
rung seines  Bauprojektes  zu  verzichten,  wo- 
mit der  Vertrag  nach  seiner  Ansicht  von 
selbst  dahin  fiel. 

Diese  letztere  Auffassung  theilte  nun  aber 
sein  Nachbar  Deck  nicht;  dieser  nahm  viel- 
mehr den  Standpunkt  ein,  es  enthalte  der 
Vertrag  vom  14.  Februar  1888  die  Bestellung 
einer  Servitut  zu  Gunsten  des  Hauses  Stadel- 
hoferplatz No.  12,  des  Inhalts,  daß  der  je- 
weilige Eigenthumer  des  Hauses  Falkengasse 
No.  25  seinen  Hof  nur  im  Sinne  und  nach 
Maßgabe  der  getroffenen  Uebereinkunft;,  also 
mit  Beobachtung  der  stipulirten  Beschrän- 
kungen überbauen  dürfe. 

In  der  bloßen  Kundgebung  dieser  weiter- 
gehenden Vertragsauslegung  seitens  des  Deck 
erblickte  nun  Vogel  eine  Krankung  seiner 
Rechte  und  nahm  deßhalb  Veranlaßung,  kla- 
gend gegen  Deck  aufzutreten,  indem  er  die 
Rechtsfrage  aufstellte,  ob  nicht  der  Vertrag 
vom  14.  Februar  1888  als  dahin  gefallen 
resp.  als  gegenstandslos  zu  erklären  sei.  Die- 
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ser  Hauptklage  stellte  Deck,  und  zwar  schon 
vur  Friedensrichteramt,  eine  Widerklage  gegen- 
über, dahin  lautend,  ob  der  Kläger  und  Wi- 
derbeklagte nicht  an  die  Uebereinkunft  vom 
14.  Februar  gebunden  und  verpflichtet  sei, 
dieselbe  notarialisch  fertigen  zu  lassen. 

Der  Streit  gelangte  bis  an  die  zweite  In- 
stanz und  diese  entschied  denselben  mit  Ur- 
tbeil  vom  8.  September  dahin : 

1.  Die  Hauptklage  wird  von  der  Hand  ge- 
wiesen. 

2.  Die  Widerklage  wird  abgewiesen. 

Gründe: 

1 .  Die  Klage  verlangt,  daß  der  Richter  den 
Vertrag  vom  14.  Februar  1888  als  dahinge- 
fallen,  beziehungsweise  als  gegenstandslos  ge- 
^vorden  erkläre.  Die  Widerklage  ist  nur  die 
unigekehrte  Klage,  sie  bezweckt  den  gegen- 
tbeiligen  richterlichen  Entscheid,  daß  der  Ver- 
trag als  auch  heute  noch  fortwirkend  erklärt 
und  der  Kläger  demgemäß  ^erurtheilt  werde, 
die  ihm  in  Zif.  3  desselben  überbundene  Ver- 
pßjchtung  zur  Mitwirkung  bei  der  notariali- 
sehen  Fertigung  zu  erfüllen.  !Nun  ist  sofort 
klar,  daß  der  Kläger,  der  den  Vertrag  nicht 
erfQllen  will,  gar  kein  Interesse  hatte,  Klage 
tu  erheben.  Er  kätte  richtigerweise  die  Klage 
Heines  Mitkontrahenten,  die  gegenwärtige,  auf 
Fertigung  des  Vertrages  gerichtete  Wider- 
klage einfach  gewärtigen  sollen.  Am  Beklag- 
ten war  es,  auf  Erfüllung  zu  klagen,  wogegen 
der  Kläger  seinen  Standpunkt  als  Negirung 
des  Klagefundamentes  geltend  zu  machen 
hatte.  Eine  Verletzung  der  klägerischen  Rechte 
ist  überall  nie  eingetreten  und  somit  hatte 
der  Kläger  auch  keinen  Grund  zur  Klager- 
hebang,  die  Klage  kann  namentlich  auch 
nicht  als  Feststellungsklage  zugelassen  werden, 
weil,  so  lange  der  Vertrag  nicht  gefertigt  ist, 
das  Bestehen  eines  rechtlichen  Interesses  am 
Entscheid  über  die  Frage  seiner  fortdauern- 
den Wirksamkeit  nicht  zugegeben  werden 
kfinn.  Auf  die  Hauptklage  ist  somit  nicht 
einzutreten,  sondern  dieselbe  von  der  Hand 
z\x  weisen. 

2.  Die  Gutheißung  oder  Verwerfung  der 
Widerklage  hängt  davon  ab,  ob  der  Vertrag 
in  dem  vom  Kläger  behaupteten  engeren  oder 
in  dem  vom  Beklagten  behaupteten  weiteren 


Sinne  auszulegen  sei.  Der  Beklagte  behaup- 
tet,  die   dem   Kläger  aufgelegten  Verpflich- 
tungen  seien   nicht   an   die  Ausführung  des 
concreten  Bauprojektes  geknüpft,  sondern  wer- 
den bedingt  durch  die  Erstellung  eines  Schup- 
pens auf  dem  klägerischen  Grundstücke  über- 
haupt und   mit  Rücksicht   hierauf  bezwecke 
der  Vertrag  die  dingliche  Belastung  des  geg- 
nerischen Grundstückes,  die  Bestellung  einer 
Servitut.     Dagegen   nimmt    der   Kläger  den 
Standpunkt  ein,  der  Vertrag  beziehe  sich  ledig- 
lich auf  die  Ausführung  des  concreten  Bau- 
projektes   und   folglich   stehe   und  falle  der- 
selbe mit  diesem  Projekt.  So  aufgefaßt,  stelle 
sich  der  Vortrag  als   einen  Revers   dar  und 
enthalte   keineswegs   eine  Servitut  im  Sinne 
der  gegnerischen  Ansicht.    Wenn  er,  wie  es 
geschehen,   auf   die  Ausführung   der   Baute 
verzichte    und    sich    einfach    vorbehalte,    ein 
anderes  Projekt  aufzustellen,  wogegen  er  dem 
Beklagten   sein    Inhibitionsrecht  wieder    ein- 
räume,  so  werde   der  Vertrag  hinfällig,    sei 
gegenstandslos.  Dieser  letztern  Auffassung  des 
Klägers  ist  nun  beizupflichten.   Es  ist  zu  be- 
achten,   daß   der  Vertrag   vom    14.  Februar 
1888  zu  Stande  gekommen  ist   in  Folge  der 
Inhibition  des  Beklagten  gegen  das  ungesetz- 
liche Projekt  einer  Schopfbaute  auf  dem  Hofe 
des  Klägers.     An   dieses  bestimmte  Projekt^ 
welches    durch    ein  Gespann  angezeigt  war, 
knüpft  der  Vertrag  an  und  bezieht  sich  nur 
auf  dieses.  Der  Vertrag  wird  betitelt:  „Ueber- 
einkunft  zwischen    Vogel   einer-   und   Deck 
anderseits   hinsichtlich  der  vom  ersteren 
beabsichtigten  Baute  eines  Schuppens  hin- 
ter Gebäude,    Falkengasse  25,  Zürich '^^    und 
in  Zif.  1  heißt  es:    „Herr  Vogel  verpflichtet 
sich  hiemit,  die  beabsichtigte  Baute  im  Hofe 
gegen    die  Grenze    des  Hauses,   Stadelhofer- 
platz 12,    in  folgender  Weise  auszufuhren.  *" 
Dann  folgen  die  verschiedenen  Bestimmungen. 
Hieraus  geht    unzweideutig   hervor,    daß  der 
Vertrag  das  concrete,  durch   das  aufgestellte 
Gespann   ausgedrückte  Bauprojekt   zur  Vor- 
aussetzung hat.   Fällt  die  Voraussetzung  w^, 
so  fallt  auch  der  Vertrag  dahin,   mit  andern 
Worten:     „Läßt     der   Kläger    sein    Projekt 
fallen  und  das  muß  ihm  natürlich  freistehen, 
so  wird  der  Vertrag  gegenstandslos.  Nun  liegt 
in  der  That  vor,   daß   der  Kläger   auf  sein 
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Projekt  verzichtet,  also  ist  der  Vertrag  hin- 
fallig geworden.  Eine  weitergehendeAaffaBsung 
des  Vertrages  würde  sich  weder  nach  der 
Entstehungsgeschichte  desselben,  noch  nach 
dem  Wortlaute  rechtfertigen;  insbesondere 
steht  dieser  engem  Auffassung  keineswegs 
die  Bestimmung  unter  Ziffer  3  entgegen,  wo- 
nach der  Vertrag  dem  Notariatsprotokoll  ein- 
verleibt werden  soll.  Diese  Bestimmung  er- 
klärt sich  schon  mit  Rücksicht  auf  Zif.  1  lit.  c 
und  sodann  namentlich  aber  mit  Rücksicht 
auf  Zif.  1  lit.  e,  wo  die  Vorschrift  enthalten 
ist,  daß  eine  Höherbaute  des  projektirten 
Schuppens  ohne  Einwilligung  des  Eieren- 
thümers  Stadelhoferplatz  No.  12  nicht  statt- 
finden dürfe.  Diese  Lösung  der  streitigen 
Frage  hat  natürlich  zur  Folge,  daß,  wenn  der 
Kläger  ein  Bauprojekt  gemäß  den  gesetz- 
lichen Vorschriften  aufstellt,  nicht  nur  keine 
Inhibition  mit  Erfolg  entgegengehalten  wer- 
den kann,  sondern  auch  die  Bestimmungen 
des  Vertrages  vom  14.  Februar  1888  außer 
Betracht  fallen.  Insofern  ist  der  vorliegende 
Fall  demjenigen  in  Sachen  der  Freimaurer- 
loge gegen  Mayer,  Sibler  &  Cie.,  erledigt 
durch  dießseitiges  Urtheil  im  Jahre  1884, 
ähnlich.  Dort  hatten  sich  beide  Parteien  das 
Recht  eingeräumt,  auf  die  Grenze  zu  bauen, 
unter  der  Bedingung,  daß  keine  Fenster  auf 
der  Qrenzseite  angebracht  würden.  Meyer- 
Sibler  hielt  sich  nun  nicht  an  den  Vertrag, 
sondern  baute  in  der  gesetzlichen  Entfernung 
mit  Fenstern.  Das  Bezirksgericht  verwarf  die- 
sen Standpunkt,  das  Obei^ericht  aber  sprach 
dem  Meyer-Sibler  die  Berechtigung  zur  An- 
bringung von  Fenstern  zu,  fiEills  er  die  ge- 
setzliche Entfernung  von  der  Grenze  beob- 
achte. Auch  in  diesem  Falle  war  der  Ver- 
trag einfach  gegenstandslos  geworden. 

3.  Nach  dieser  Erledigung  der  Widerklage 
siegt  der  Kläger  trotz  des  Nichteintretens  auf 
die  Hauptklage  materiell  dennoch  vollständig 
ob  und  sind  deßhalb  die  sämmtlichen  Prozeß- 
koaten  dem  Beklagten  aufzulegen;  derselbe 
hat  den  Kläger  überdem  prozessualisch  zu 
entschädigen. 


Gericlitliclier  Sclmtz 
gegen  schädliche  BeDotzung  des  Eigenthams. 

Derselbe  kann  nur  dann  und  nur  insoweit 
angerufen  werden,  als  der  polizeiliche  Schutz 
nicht  erhältlich  ist  (§  617  und  619,  jetzt 
188  und  189  des  Pr.  G.-B.). 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
25.  August  1888. 


Anfangs  der  1870ger  Jahre  ließ  August 
Gessner  auf  einer  aussichtsreichen  Terasse 
Wädensweils  eine  schloßartige  Villa  mit  An- 
lagen, Ziergärten  und  Ruheplätzen  erstellen. 
Mit  Bezug  auf  die  Lage  war  die  Wahl  des 
Bauplatzes  eine  vorzügliche,  nicht  aber  mit 
Bezug  auf  die  Umgebung,  denn  diese  bestand 
in  den  Etablissementen  zweier  Seifenfabrikan- 
ten, Streuli  und  Rothpletz.  Im  Jahre  1884 
wollte  Streuli  in  seiner  unmittelbar  unterhalb 
dem  Besitzthum  Gessners  gelegenen  Fabrik 
ein  Hochkamin  erstellen,  dessen  Ausfuhrung 
wurde  ihm  aber  auf  die  Einsprache  des  Villen- 
besitzers hin  gerichtlich  untersagt.  Anfangs 
September  1885  kaufte  Gessner  die  Streuli- 
sche  Liegenschaft  und  es  hörte  dann  die  bis 
anhin  auf  derselben  betriebene  Seifenfabrika- 
tion mit  Martini  1886  auf.  Damit  war  eine 
für  den  Villenbesitzer  unangenehme  Nachbar- 
schaft beseitigt,  allein  es  blieb  nun  noch  die- 
jenige des  David  Rothpletz  bezw.  seiner 
Fabrikation  und  diese  schien  um  so  lästiger 
zu  sein,  als  der  Fabrikbesitzer  die  Talg- 
schmelzerei  seit  dem  Jahre  1878  oder  1879 
in  einem  hart  an  der  Grenze  der  ehemals 
Streulischen  Liegenschaft  gelegenen  Gebäude 
betrieb.  Er  hatte  dieselbe  aus  seinen  mehr 
hinterhalb  gelegenen  Gebäulichkeiten  dorthin 
verlegt,  weil  er  in  den  letztem  Wohnungen 
errichten  und  solche  vom  „Gestank**  befreien 
wollte.  Kaufsunterhandlungen,  die  auch  hier 
gepflogen  wurden,  führten  zu  nichts,  weil 
Gessner  den  geforderten  Preis  von  155,000 
Franken  zu  hoch  fand. 

Am  31.  März  1886  stellte  Gessner  bei  der 
Gesundheitskommission  Wädensweil  das  Ge- 
such, es  möchte  dem  David  Rothpletz  der 
Betrieb  seiner  Talgschmelzerei  in  der  bis- 
herigen hart  an  der  Grenze  des  von  Streuli 
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erworbenen  Besitzthums  gelegenen  Räumlich- 
keit und  überhaupt  in  der  Nähe  menschlicher 
Wohnungen  untersagt  werden.  Der  Erfolg 
war  indeß  ein  negativer,  denn  mit  Bescheid 
vom  6.  April  1886  erklärte  die  Gesundheits- 
kommission, daß  sie  sich  zur  Zeit  nicht  ver- 
anlaßt sehe,  irgend  welche  Verfügungen  zu 
treffen.  Nunmehr  wandte  sich  Gessner  auf 
dem  Rekurswege  mit  dem  nämlichen  Gesuch 
ans  Statthalteramt  Horgen  und  hatte  hier  zu- 
nächst wenigstens  den  Erfolg,  daß  eine  Unter- 
ijuchung  der  Verhältnisse  durch  Sach verstau- 
füge  angeordnet  wurde.  Der  Bezirksarzt  Dr. 
Lüning  erklärte,  daß  sowohl  Erfahrung  als  Wis- 
senschaft die  Ge8undheiis8chädlichkeit  der 
uiit  einer  Talgschmelzerei  verbundenen  Dämpfe 
in  Abrede  stellen  und  daß  der  vorliegende 
Fall  nicht  nur  keine  Veranlassung  zu  einem 
gegentheiligen  Schluß,  sondern  vielmehr  die 
Bestätigung  jener  Feststellung  ergebe.  Da- 
gegen wurde  anderseits  vom  nämlichen  Ex- 
))erten  gefunden,  daß  die  von  der  Taigsehmel- 
A&t&i  ausströmenden  Dämpfe  immerhin  eine 
recht  erhebliche  Belästigung  der  Nachbar- 
schaft zur  Folge  haben  und  daß  es  sich  durch- 
iins  rechtfertige,  die  Verminderung  dieser  Be- 
lästigung anzustreben.  Professor  Lunge  kon- 
gtatirte,  daß  die  Einrichtung  der  Talgschmel- 
zerei eine  höchst  primitive  sei  und  daß  kei- 
nerlei Vorrichtungen  bestehen,  welche  die  Be- 
lästigung der  Nachbarschaft  durch  die  übel- 
riechenden Dämpfe  verhindern  oder  reduciren, 
obgleich  die  Technik  gestatte,  solche  Vor- 
richtungen auch  für  den  Kleinbetrieb  ohne 
alle  Schwierigkeit  auszuführen.  Gleichzeitig 
beschrieb  derselbe  zwei  durch  Zeichnungen 
veranschaulichte  Construcktionen,  welche  beide 
bezwecken  sollten,  die  Dämpfe  von  den 
Schmelzkesseln  ins  Feuer  zu  fuhren  und  dort 
zu  verbrennen. 

Gestützt  auf  diese  beiden  Expertisen  ver- 
fugte das  Statthalteramt  Horgen  unterm  11. 
August  1886: 

1.  Das  Gesuch  Gessners,  es  möchte  dem 
liothpletz  die  fernere  Benutzung  seiner  Talg- 
Bchmelzerei  untersagt  werden,  wird  als  unbe- 
gründet abgewiesen. 

2.  Dagegen  wird  David  Rothpletz  ange- 
halten, entweder  auf  die  von  Professor  Lunge 
angegebene  oder   auf  eine  anderweitige  Art 


und  Weise  eine  solche  Aenderung  im  Betriebe 
des  Schmelzprozesses  vorzunehmen,  daß  die 
Belästigung  der  Nachbarschaft  durch  die  beim 
Schmelzen  ausströmenden  Dämpfe  aufhört. 

3.  Hiezu  wird  ihm  eine  zweimonatliche  Frist, 
vom  endlichen  Entscheide  in  dieser  Angelegen- 
heit angerechnet^  angesetzt. 

Diese  Verfügung  wurde  dem  Rothpletz  am 
16.  August  1886  mit  dem  Bemerken  inunuirt, 
daß  die  Rekursfrist  14  Tage  von  der  Insinua- 
tion an  betrage.  Am  15.  September,  also  erst 
lange  nach  Ablauf  der  Rekursfrist,  meldete 
darauf  Rothpletz  beim  Statthalteramt  selbst 
eine  Beschwerde  an,  wurde  aber  von  diesem 
belehrt,  daß  der  Regierungsrath  Rekursinstanz 
sei,  worauf  er  sich  endlich,  wiewohl  erst, 
nachdem  wieder  weit  mehr  als  eine  zweite 
Rekursfrist  verstrichen  war,  an  diese  Behörde 
wandte.  Am  23.  Oktober  1886  beschloß  der 
Regierungsrath,  es  werde  wegen  Verspätung 
auf  die  Beschwerde  nicht  eingetreten.  In  der 
Begründung  ist  noch  bemerkt:  „Auch  sind 
die  Einwendungen,  welche  gegen  die  Ver- 
fügung erhoben  werden,  obendrein  der  Art, 
daß  sie  kaum  zu  einer  Aenderung  des  erst- 
instanzlichen Entscheides  führen  könnten.^ 

Auch  Gessner  war  mit  der  statthalteramt- 
lichen Verfügung  nicht  zufrieden ;  er  rekurirte 
aber  nicht  an  den  Regierungsrath,  ja  er  unter- 
ließ sogar,  die  Execution  der  statthalteramt- 
lich angeordneten  Betriebsverbesserung  zu 
verlangen.  Er  glaubte,  daß  nun  der  Zeitpunkt 
gekommen  sei,  die  gerichtliche  Hülfe  anzu- 
rufen und  leitete  deßhalb  im  Mai  1887  Klage 
ein  über  die  Streitfrage,  ob  der  Beklagte 
(Rothpletz)  nicht  verpflichtet  sei,  das  Aufbe- 
wahren und  Schmelzen  von  Unschlitt  im  bis- 
her dazu  benutzten  Gebäude  gänzlich  und 
eventuell  in  bisheriger  Betriebsweise  zu  unter- 
lassen. Die  Klage  wurde  auf  die  §§  617  (ge- 
sundheitsschädliche) und  619  (iibermäsmge 
Benutzung  des  nachbarlichen  Eigenthums) 
gestützt. 

Die  erste  Instanz  wies  die  Klage  gänzlich, 
die  zweite  zur  Zeit  ab. 

I  Gründe : 

i  1.  Nach  den  §§  617  und  619  des  P.  G.-B., 
I  auf  welche  die  Klage  gestützt  wird,  muß  gegen 
1  schädliche  Eigenthumsbenutzung  Seitens  eines 
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Nachbars  zunächst  bei  den  Polizei-  resp.  Ad- 
ministrativbehörden Rechtshülfe  gesucht  und 
kann  der  richterliche  Schutz  nur  dann  und 
insoweit  angerufen  werden,  als  der  polizei- 
liche nicht  erhältlich  ist. 

2.    Hienach    wäre,    um    zur   Zeit   auf  die 
Klage  eintreten  zu  können,  erforderlich,  daß 
Kläger  die   zunächst  von  den  Polizei-   resp. 
Verwaltungsbehörden  zu  gewährende  Rechts- 
hülfe in    richtiger   und    erschöpfender  Weise 
in   Anspruch  genommen  hätte,  diese  Voraus- 
setzung trifft  aber  nicht  zu  und  muß  deßhalb 
die  Klage  zur  Zeit  abgewiesen  werden.  Aller- 
dings ist  das  Einschreiten  der   örtlichen  Ge- 
Bundheitskommission   ohne  Erfolg  angerufen 
worden,  allein  der  Rekurs  ans  Statthalteramt 
war  wenigstens  insofern  mit  Erfolg  begleitet, 
als  dem  Beklagten  unter  Fristansetzung  auf- 
gegeben wurde,  entweder  auf  die  von  Lunge 
angegebene,   oder  auf  anderweitige  Art  und 
Weise    eine   solche  Aenderung  im   Betriebe 
des  Schmelzprozesses  vorzunehmen,   daß  die 
Belästigung  der  Nachbarschaft  durch  die  beim 
Schmelzen     entstandenen    Dämpfe    aufhöre. 
Diese  Auflage  erfolgte  von  dem  Gesichtspunkte 
aus,    daß  die    beim  Schmelzen    entstehenden 
Dämpfe  zwar  nicht  gesundheitsschädlich  seien, 
deren  Verbreitung  aber  doch  eine  so   über- 
mäßige   Belästigung   der   Nachbarschaft   zur 
Folge  habe,  daß  ihr  nicht  zugemuthet  werden 
könne,  dieselbe  länger  zu  ertragen  und  daß 
dieser  Belästigung  durch  Aenderungen  an  den 
Schmelzeinrichtungen      abgeholfen      werden 
könne.  Es  ist  also  hier  polizeiliche  Hülfe  ge- 
währt worden  und  wenn  und  soweit  dieselbe 
'ausreicht,    bedarf   es  der  richterlichen    nicht 
mehr.  Unter  diesen  Umständen  muß  der  Klä- 
ger darauf  verwiesen  werden,    zunächst   auf 
Vollziehung    der   statthalteramtlichen  Verfu- 
gung  zu  dringen    und    so  festzustellen,    ob 
nicht  die   polizeilich   verfügten  Anordnungen 
einen  geniigenden  Schutz  gewähren.  Der  Ein- 
wand,   daß    die    statthalteramtliche    Auflage 
Mangels  jeder  nähern  Praecisirung  nicht  exe- 
qoirbar  sei,  hält  nicht  Stich,  denn  die  "genaue 
Praecisirung  kann  wohl  auch  noch  im  Execu- 
tioDsverfahren  stattfinden  und  übrigens  hätte 
Kläger   einem  bezüglichen  Mangel    eben  auf 
dem  Wege  der  Beschwerde   an   den  Regie- 
mngsrath  abhelfen  sollen,  wie  er  diesen  Weg 


auch  betreten  mußte,  wenn  er  an  der  Behaup- 
tung der  Gesundheitsschädlichkeit  der  beklag- 
tischen Talgschmelzerei  festhalten  wollte.  Es 
sei  hier  noch  auf  den  Commentar  von  Schnei- 
der zu  §  188  des  neuen  privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches (alt  617)  verwiesen,  zum  Beleg 
dafur^  daß  in  ähnlichen  Fällen  die  Gerichte 
nur  zu  handeln  berufen  sind,  wenn  ein  Rechts- 
schutz bei  den  Administrativbehörden  (bis  zum 
Regierungsrath  hinauf)  nicht  erhältlich  ge- 
wesen sei.  Natürlich  bleibt  es  dem  Kläger 
überlassen,  die  Frage  der  Gesundheitsschäd- 
lichkeit der  Schmelzerei  auf  dem  Wege  der 
Revision  oder  durch  wiederholte  Anhängig- 
raachung  seiner  Einsprache  neuerdings  von 
den  Administrativbehörden  erörtern  zu  lassen. 


Der  Einfluss 

des  Konkurses  auf  die  vormundschaftlichen 
und  Nutznießungsrechte  des  Vaters  gegen- 
über den  Kindern  nach  dem  bis  1.  Januar 
1888  in  Kraft  gestandenen  zürcherischen 
Rechte. 

Kassationsgericht  Zürich,    10.  Sept.  1888. 


Die  Appellationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtes  erklärte  in  einem  Urtheil  vom 
5.  Mai  1888  (abgedruckt  in  No.  11  dieser 
Blätter  S.  171  und  folgd.),  es  habe  der  Kon- 
kursausbruch über  einen  Ehemann  und  Vater 
nach  dem  bis  zum  1.  Januar  1888  in  Kraft 
gestandenen  Rechte  den  Verlust  der  vor- 
mundschaffctichen  und  Nutznießungsrechte  ge- 
genüber Frau  und  Kindern  zunächst  nur  für 
die  Dauer  des  Konkurses  nach  sich  gezogen 
und  sei  da,  wo  die  Gläubiger  bei  Durch- 
führung des  Konkurses  ganz  oder  theilweise 
zu  Verlust  gekommen  seien,  für  den  Weiter- 
entzug dieser  Rechte  über  die  Konkursbeen- 
digung hinaus  ein  förmlicher,  diesen  Weiter- 
entzug der  Rechte  aussprechender  Beschluß 
der  Vormundschaftsbehörden  nöthig  gewesen. 
Diese  Auffassung  wurde  auf  dem  Kassations- 
wege angefochten,  vom  Kassationsgericht  aber 
mit  folgender  Begründung  als  durchaus  rich- 
tig anerkannt:  "  ^ 
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L  Die  \on  der  Appellation skammer  ver- 
tretene Auifaßung  tat  die  einzig  richtige.  In 
§  42  de^  Konkursge^ot^ea  wiit)  nämlich  be- 
«tinimt:  „Der  Gern  ein  Schuldner  verYxert /ilr 
die  Diiuer  des  Konkurses  die  Vormundschaft 
über  seine  Ehefrau  und  Kinder  und  damit 
auch  die  Verwaltung  und  den  Nießbrauch 
ihres  Vermögen«.  Soweit  ulso  nicht  eine 
andere  GeftetiCÄbestimmung  eine  weitere  Ein- 
stellung des  Gomcin^chuldnerB  in  Vormund- 
schaft und  Nutznießung  voraoh reibt,  geht  die- 
HL^lbe  mit  der  Üurchführung  des  Konkurses 
zu  Ende.  Kun  finden  »ich  alle  Beatimmungen, 
welche  sich  auf  die  privatrechtliche  Stellung 
des  OemeinEcbuldners  nach  Beendigung  des 
Konkurses  beziehen*  in  den  §§  153 — 160. 
Hier  wird  zunächst  in  §g  153  und  154  fest- 
gesetzt, datj  wenn  der  Konkurs  durch  Zu- 
stimmung aämnitUcher  Gläubiger  oder  durch 
ZwBngsnachlaG  wi^er  aufgehoben  werde 
uder  wenn  aämmtliche  Gläubiger  durch  das 
Konkurs  Verfahren  befriedigt  werden,  der  Ge- 
mein stabil  Idn  er  mit  dem  Momente  der  Auf- 
hebung bezw,  der  Durchführung  des  Kon- 
kuft^ea  die  freie  Verfügung  über  seine  Güter 
und  die  vormundse haftlichen  Ilechte  über 
seine  Frau  und  Kinder  (natürlich  mit  Inbe- 
griff der  Nießbrauchrechte^  welche  in  §  42 
ausdrücklii'h  ab  zur  Vormundschaft  gehörend, 
und  deren  ächickf;al  tb eilend  be/.e lehnet  sind) 
\siedor  erlange,  lieber  den  hier  vorliegen- 
den Fall,  wo  die  Gläubiger  im  Konkurse 
nii'ht  vollständige  Befriedigung  gefunden 
haben,  handelt  §  155;  er  bestimmt,  in  die- 
sem Falle  seien  die  Vormundschaftsbehörden 
berechtig t,  die  Vormundschaft  Ober  die  Ehe- 
fmu  und  Kinder  fortdauern  zu  lassen  und 
ihm  die  Nutznießung  des  Vermögens  der 
Ijevogt-eten  in  grüGerem  oder  kleinerem  Um- 
fange zu  entziehen.  §  156  fügt  dann  bei, 
wenn  die  Bestellung  einer  duuernden  Vor- 
mundt^.'hHft  nicht  nothw^endig  scheine,  sollen 
die  Vormund sdiaftsbehorden  immerhin  die 
nöthigen  Maüregeln  £ur  8icherätellung  des 
Vermögens  der  Ehefrau  und  Kioder  treffen 
und  §  157  läch reibt  nicht  blofi  mit  Bezug 
auf  die  nucb  g  15 ii^  sondern  auch  die  nach 
§  155  zu  ergreifenden  Maßregeln  vor,  daß 
tln  rüber  der  Bezirksrath  auf  Antrag  des  Ge- 
nmindrathea   unmittelbar  nach      Beendigung 


des  Konkurses  zu  entscheiden  habe.  Der 
Gesetzgeber  will  also,  daß  nach  Durchfüh- 
rung des  Konkurses  eine  weitere  obrigkeit- 
liche Vormundschaft  über  Frau  und  Kinder 
und  ein  weiterer  Entzug  desNutzniefiungsrechts 
nur  durch  einen  auf  Antrag  des  Gemeind- 
rathes  gefaßten  Beschluß  des  Bezirksrates 
herbeigeführt  werden  könne.  Wenn  und  so- 
weit ein  solcher  Beschluß  nicht  ge&ßt  wird, 
tritt  eine  neue  Beschrankung  der  Privat- 
rechte des  Gemeinschuldners  nicht  ein,  die- 
jenige aber,  welche  Folge  der  Eröffnung  des 
Konkurses  war,  hat  nach  §  42  mit  Durch- 
fuhrung des  Konkurses  ihr  Ende  erreicht. 

2.  Die  Ansicht,  es  weise  der  Ausdruck: 
„die  Vormundschaft  fortdauern  zu  lassen*^, 
darauf  hin,  daß  ein  besonderer  Beschluß 
nicht  nöthig  sei,  sondern  ein  bloßes  Still- 
schweigen der  Behörde  genüge,  um  den  bis- 
herigen Zustand  fortdauern  zu  lassen,  hält 
nicht  Stich.  Das  Wort  „lassen*  wird  be- 
kanntlich oft  gleichbedeutend  mit  „befehlen^ 
„anordnen*  gebraucht  und  daß  es  auch  in 
§  155  diesen  Sinn  hat,  geht  daraus  hervor, 
daß  der  §  157  ausdrücklich  eine  besondere 
Beschlußfaßung  des  Bezirksratbes  über  die 
Frage  der  Fortdauer  der  Vormundschaft  vor- 
schreibt. Uebrigens  ist  der  Ausdruck:  „fort- 
dauern lassen*  in  §  155  nur  mit  Bezug  auf 
die  Vormundschaft  gebraucht,  während  mit 
Bezug  auf  die  Nutznießung,  um  welche  allein 
es  sich  hier  handelt,  gesagt  ist,  die  Vormund- 
schaftsbehörden können  dieselbe  dem  Gemein - 
Schuldner  „entziehen*,  was  doch  offenbar 
eine  possitive  Thätigkeit  voraussetzt. 

B.  Auch  die  frühere  Gerichtspraxis  kann  nicht 
gegen  die  Richtigkeit  des  angefochtenen  Ent- 
scheides angerufen  werden,  wie  sich  sofort 
ergibt,  wenn  man  die  Entstehungsgeschichte 
der  fraglichen  Gesetzesbestimmung  ins  Auge 
faßt. 

Als  das  Familienrecht  im  Jahre  1854  in 
Kraft  trat,  war  mit  Bezug  auf  die  Wirkungen 
des  Konkurses  auf  die  persönlichen  Verhält- 
nisse des  Gemeinschuldners  das  Gesetz  von 
1850  betreffend  die  Rehabilitation  der  Falliten 
maßgebend,  wonach  eine  Rehabilitation  nur 
dann  zuläßig  war,  wenn  sämmtliche  za  Ver- 
lust gekommene  Gläubiger  entweder  bezahlt 
waren  oder  sich  sonst  mit  der  Rehabilitation 
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einverstanden  erklärten.  Man  betrachtete  da- 
mals die  staatsrechtlichen  Folgen  des  Falliten- 
zustandes  and  die  privatrechtlichen  Wirkungen 
desselben  als  so  untrennbar,  daß  das  Ober- 
gericht mehrmals  die  Rehabilitation  gänzlich 
verweigerte,  wenn  zwar  alle  durch  das  Re- 
faabilitationsgesetz  geforderten  Voraussetzun- 
gen für  Rehabilitation  eines  Falliten  erfüllt 
waren,  dem  Falliten  aber  durch  ein  Strafur- 
theil  für  längere  Zeit  das  Aktivbürgerrecht 
entzogen  war  (Zeitschrift  für  zürch.  Recht 
V.  470  VI.  379.) 

Die  Staats  verfaßung  von  1869  stellte  dann 
in  dem  Abschnitte:  ,, staatsbürgerliche  Grund- 
sätze^ in  Art.  18  den  Satz  auf: 

„Die  Einstellung  im  Aktivbürgerrecht  und 
in  der  Wählbarkeit  erfolgt: 

3.  in  Folge  Konkurses,  gleichviel  ob  durch- 
geführten oder  wieder  aufgehobenen,  jedoch 
nur  in  Fällen  der  Verschuldung  und  zwar 
durch  gerichtlichen  Entscheid  auf  die  Dauer 
von  1 — 10  Jahren.^ 

In  den  Uebergangsbestiromungen  wurde 
dann  bestimmt: 

„Mit  Bezug  auf  Art.  18  Zif,  B  wird  hin- 
sichtlich der  vor  Annahme  der  Verfaßung 
in  Folge  Konkurses  ihres  Aktivbürgerrechts 
vorlustig  gewordenen  Bürger  festgesetzt,  daß 
deren  Rehabilitation,  „sofern  sie  nicht  vor- 
her durch  Gerichtsbeschluß  ausgesprochen 
wird,  nach  Verfluß  von  10  Jahren,  vom  Tage 
der  Falliterklärung  an  gerechnet,  von  selbst 
eintritt.'' 

lieber  die  privatrechtlichen  Folgen  des 
Konkurses  enthält  die  Staatsverfassung  keiner- 
lei Bestimmungen.  Handelt  aber  die  Ver- 
faßung selbst  in  Art.  18  einzig  von  den 
Wirkungen  des  Konkurses  auf  dus  Aktiv- 
bürgerrecht d.  h.  die  poHtiaclien  Rechte  des 
Gemeinschuldners  und  wird  der  privatrecht- 
lichen Folgen  nirgends  gedacht,  so  muß  mit 
Kothwendigkeit  angenommen  werden,  daß 
auch  die  Uebergangsbestimmung,  welche  den 
Art.  18  Zif.  3  ausdrücklich  citirt,  einzig  den 
Zweck  hat,  festzusetzen,  wie  die  durch  §  18 
Zif.  3  eingeführte  zeitliche  Beschränkung  des 
in  Folge  Konkurses  eintretenden  Entzuges 
des  Aktivbürgerrechtes  auf  diejenigen  Bürger, 
welche  vor  Einführung  der  neuen  Verfassung 


in  Konkurs  gerathen  waren,  anzuwenden  sei. 
Offenbar  ist  daher  der  in  der  Uebergangs- 
bestimmung gebrauchte  Ausdruck  „Rehabi- 
litation'', womit  bis  dahin  allerdings  die  Wie- 
dereinsetzung eines  Falliten  sowohl  in  die 
privatrechtlichen  als  die  politischen  Befug- 
nisse^ welche  er  durch  den  Konkurs  verloren 
hatte,  bezeichnet  worden  war,  hier  in  be- 
schränkterm  Sinne  gebraucht  und  die  Ueber- 
gangsbestimmung will  lediglich  festsetzen, 
daß,  wie  jeder  unter  der  neuen  Verfassung 
in  Konkurs  Gerathende  nach  Art.  18  Zif. 
3  der  Verfassung  höchstens  auf  10  Jahre  im 
Aktivbürgerrechte  eingestellt  werden  könne, 
so  auch  ein  vor  dem  Inkrafttreten  der  neuen 
Verfassung  durch  Konkurs  seines  Aktivbür- 
gerrechtes verlustig  gewordener  Bürger  nach 
Ablauf  von  10  Jahren  seit  seiner  Falliter- 
klärung dasselbe  wieder  verlangen  solle. 

Wie  es  scheint  nach  Gwalters  Commentar 
zu  §  162  des  P.-G.-B.  wandten  dann  aber 
die  Vormundschaftsbehörden  jene  Ueber- 
gangsbestimmung so  an  als  bezöge  sie  sich 
auch  auf  die  privatrechtlichen  Wirkungen  des 
Konkurses.  Mit  Recht  erklärte  aber  die  Ci- 
vilabtheilung  des  Obergerichtes  in  einem  Re- 
cursalbescheide  vom  9.  November  1869,  (Zeit- 
schrift für  zürch.  R.  Pfl.  XXI  261)  die  Ue- 
bergangsbestimmung zur  Verfassung  habe 
nichts  an  den  civilrechtlichen  Folgen  des 
Konkurses  geändert.  Gwalter  gibt  dann  frei- 
lich an^  das  Obergericht  habe  in  spätem 
Entscheidungen,  sich  der  Auffassung  der 
Verwaltungsbehörden  angeschlossen ;  indessen 
führt  er  dafür  keine  Belege  an.  Angenommen 
aber  auch,  es  exestiren  wirklich  Entschei- 
dungen des  Obergerichtes  in  dem  Sinne,  daß 
seit  Einführung  der  neuen  Verfassung  gleich- 
zeitig mit  der  Einstellung  im  Aktivbürger- 
recht immer  auch  der  Entzug  der  Vormund- 
schaft and  der  väterlichen  Nutznießung  weg- 
falle, so  kommt  hierauf  darum  nichts  an,  weil 
diese  Entscheidungen,  da  die  Vorrede  zu 
Gwalters  Commentar  vom  18.  Februar  1871 
datirt  ist,  jedenfalls  einer  Zeit  angehören 
müßten,  in  welcher  das  am  29.  Oktober  1871 
angenommene  und  am  1.  Januar  1872  in 
Kraft  getretene  Konkursgesetz  noch  nicht 
bestand,  durch  dieses  Gesetz  nun  aber  die 
Folgen  des  Konkurses  für  den  Gemeinschuld- 
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ner  aowobl  In  prtvatrGt.'bt1icber  als  in  Staats- 
reell  tlicherBeziebung  neu  geordnet  worden  sind. 

Dieses  Gesetz  hat  nämlich  mit  Bezug  auf 
die  Wirkungen  des  Konkurses  Hir  den  Ge- 
meinaeboldtier  in  privatrechtlicher  und  in 
ÄtfctatBfechtl icher  Beziehung  ganz  abweichende 
BeHtiniiiiungen  getr^jffeii.  Während  Einstel- 
iuug  im  Acrivbürgerrei-hte  nur  bei  verschul- 
detem Korjthuräe  und  uur  auf  bestimmte  Dauer  | 
von  höcbatens  10  Jahren  eintreten  kann,  da-  I 
bei  aber  nicht  unterschieden  wird,  ob  der  | 
Konkurs  durchgeführt  oder  in  Folge  von  Zu-  | 
Stimmung  der  Gläubiger  oder  durch  Zwangs- 
iiachlaij vertrag  wieder  aufgehoben  worden  sei, 
äoll  der  Entzug  der  väterlichen  und  ehelichen 
A^ormundsehaft  und  Nutznießung  nach  Be- 
i^ndigung  dee  Konkurses,  gleichviel,  ob  er 
verschuldet  gewesen  sei  oder  nicht,  von  selbst 
wegfallen,  wenn  entw^eder  der  Konkurs  vor 
der  Durehrohrung  wieder  aufgehoben  worden 
ist  oder  aämintliehe  Gläubiger  im  Konkurse 
bpfriedigt  worden  sind;  in  dem  hier  vorlie- 
genden Falle  dagegen,  wo  die  Gläubiger  ganz 
oder  theil weifte  zu  Verlust  gekommen  sind, 
nilnd  die  VormundÄcbaftsbehörden  befugt,  je 
iiiiuh  den  VerhüUuiston  des  Falles  dem  Ge- 
rn ei  nechuidner  auch  für  die  Zeit  nach  Durch- 
nihrung  deä  Konkurse»  die  Vormundschaft 
über  Frau  und  Kinder  sowie  die  Nutznießung 
an  ihrem  Vermögen  zu  entziehen. 

4.  Hienach  hat  die  Einstellung  im  Activ- 
bürgerref'ht  und  deren  Dauer  gar  keinen  Ein- 
fluß auf  die  Privatrechte  des  Gen^einschuld- 
riers,  sondern  Alles  kam  bis  zum  Inkrafttreten 
des  in  g  613  eine  Aenderung  einHihrenden 
privatrochtlichen  Gesetzbuches  von  1887  dar-  | 
auf  an,  ob  und  in  welchem  Umfange  die  | 
Vorm  und  seh  ftftöbehordeu  demselben  die  Vor- 
mundschaft über  Ehefrau  und  Kinder  an 
deren  Vermögen  entzogen  haben. 


Es  könnte  sich  fragen,  ob  Albrecht  kraft 
des  ihm  an  dem  Vermögen  seiner  Kinder  zu- 
stehenden Nutznießungsrechtes  ohne  Weiters 
Eigenihum  an  sämmtlichen  Früchten  der  den- 
selben gehörenden  Liegenschaften  und  Vieh- 
stQcke  erworben  habe.  (Die  Appellationskam- 
mer nahm  dieß  an.)  Nach  römischem  Rechte 
gelangen  die  Früchte  des  Nießbrauchsobjek- 
tes nicht  schon  durch  die  Trennung,  sondern 
erst  durch  die  Perception  von  Seiten  des 
Nießbrauchers  in  dessen  Eigenthum  und 
wenn  auch  unser  Gesetzbuch  eine  derartige 
Bestimmung  nicht  enthält  und  im  Allgemei- 
nen wohl  angenommen  wird,  daß  die  Früchte 
dem  Nießbraucber  auch  ohne  eine  besondere 
Thätigkeit  desselben  zu  Eigenthum  zufallen, 
könnte  es  sich  doch  fragen,  ob  in  einem  Falle, 
wie  der  vorliegende,  wo  wegen  der  bestehen- 
den obrigkeitlichen  Vormundschaft  der  Nutz- 
nießer zu  keiner  selbständigen  Verfügung 
über  die  Nutznießungsobjekte  berechtigt  ist, 
sein  Recht  sich  nicht  darauf  beschranke,  von 
der  vormundschaftlicben  Verwaltung  den  Netto- 
ertrag des  Nießbrauchvermögens  zu  fordern. 
Indessen  ist  dieser  Gesichtspunkt  nicht  gel- 
tend gemacht  worden  und  derselbe  wäre  auch 
zur  Begründung  eines  Nichtigkeitsbegehrens 
nicht  geeignet,  da  von  Widerspruch  mit  einer 
klaren  Gesetzesbestimmung  nicht  die  Rede 
sein  könnte. 


Umfang  des  väterlichen  Niessbrauches 

am    Vermögen    der    unter    öffentlicher   Vor- 
mundschaft e lebenden  Kinder. 


Im  obigen  Falle  bat  das  Kassationsgericht 
»einem  Urtheil  folgende  Schlußerwägung  bei- 
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Redaktion:       Obenichter  J.  Oouweiler,  llltgli««!  des  HandelBgericht«.    Verla«  ron  Orell  VBhU  h  Cie.  in  Zttrich. 

AboziXLemeilt:    IMe  ^Uittei^  eraobelnen  idle  14  T«ge  und  kttnncn  b«i  allen  PosUteilen  In  der  Schtreüif  in  I>«uUicbIand  und  Oeatnieii 

Ungarn,  aowio  in  allen  Buohhftndlongen  abonnirt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Franken. 
ItiseraAe:  Preis  pro  gespaltene  Peütseile  M  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annoncenbureaox  und  direkt  ron 

den  Verlegern  Orell  Fttsali  A  Comp.  In  Zarioh. 

INHALT:  I.  Urtheil  des  Schweizerischen  Bundesgr^r^ohtes  Yom  3.  Kovember  i.  S.  KonkursmaMe  Schild- 
knecht ea.  Huber  betr.  Kompensation  im  Konkurs  (Art.  137  des  O.-R.}.  — -  II.  Urtheil  des  Handelsgerichtes  Zürich 
Tom  16.  NOTember  1888  i.  S.  Trfimpy  ea.  Perrot  betreffend  Kauf.  Gewährleistung  dos  Verkäufers.  Streit  fiber  den 
Inhalt  der  Nachwährschaftsverpflichtung.  Anmerkung  der  Redaktion  dazu.  —  III.  Entscheidungen  der  Appellfttions- 
kammer  des  zfireherischen  Obergerichtes  betreffend:  a.  Provtsionsanspruch  fGr  Hetrathsrermittlung.  Bestreitung  des- 
selben auf  Qrund  von  Art.  17  des  O.-R.  b.  Schenkung.  Beweis  derselben.  Dieser  kann  nicht  schon  in  der  Anlage 
von  Ocldem  auf  den  Kamen  des  angeblich  Beschenkten  gefunden  werden.  —  IV.  Entscheidung  des  Kassations- 
irerichtes  ZQrioh  betreffend  Ehrverletzung  durch  die  Drnckerpresse.  Zur  Begriffsbestimmung  ^des  Herausgebers"  und 
„Verleg^ers*  im  Sinne  von  $  223  des  sürch.  6t.-Q.-B. 


Schweizerisches  Bundesgericht. 

3.  November  1888. 
Konkursmasse  Schildknecht  ca.  Huber» 


Compensation  im  Konkurs 

mit  einer  vor  der  Konkarseroffnung  erwor- 
benen Forderung  auf  den  Qemeinschuldner. 

Anfechtung  der  Verrechnung  auf  Qrund 
von  Art.  137  des  O.-R. 

Erfordemiß  der  fraudnlösen  Absicht  beim 
Erwerb  der  Forderung,  mit  welcher  compen- 
sirt  werden  will,  als  Voraussetzung  für  die 
Anfechtbarkeit  der  Verrechnung. 

Bedeutung  und  Tragweite  des  in  Art.  137 
d.  O.-R.  vorgesehenen  richterlichen  Ermessens. 


Durch  Kaufvertrag  vom  23.  Juli  1887  ver- 
kaufte der  Käser  J.  A.  Schildknecht  von 
Mooshub  dem  Großhändler  Oskar  Huber  in 
Winterthur  ,,von  seinen  diesjährigen  fetten 
I^sen  zu  Mooshub  die  365  Stück  vom  1 .  Mai 
bis  31.  Oktober  1887  zum  Preise  von  148  Fr. 
pro  100  Kilo  mit  6  7o  Ausgewicht,  franco 
nach  Hauptweil  in  gutem  Zustande  geliefert, 
einzuwiegen:  Maikäse  im  September,  Juni, 
Juli  und  20  Stück  vom  August^  wenn  offen 
Ende  Oktober,  Rest  August-September  auf 
1*  Jauoar    1888^    Oktoberkäse    im   Februar 


1888.^  Die  Zahlung  hat  zu  geschehen  für 
die  beiden  ersten  Lieferungen  auf  5.  Novem- 
ber, für  die  beiden  andern  Lieferungen  auf 
Lichtmeß  1888.  Dieser  Kauf  war  vermittelt 
worden  durch  Jakob  Aebi  in  Qoßau^  welcher 
für  verschiedene  Großhändler  die  Käseein- 
käufe in  der  Ostschweiz  besorgt  und  bereits 
früher  in  Geschäftsverbindung  mit  Schildknecht 
gestanden  hatte.  Anläßlich  des  Kaufabschlus- 
ses ist  die  folgende^  im  Käsehandel  übliche 
und  speziell  bei  den  frühern  durch  Aebi  ver- 
mittelten Verkäufen  des  Schildknecht  stets 
festgehaltene  Vereinbarung  getroffen  worden. 
Der  Vermittler  Aebi  solle  dem  Käser  Schild- 
knecht durch  Eingehung  von  Wechselbürg- 
schaften, resp.  durch  Girirung  von  Wechseln 
behülflich  sein,  das  für  die  Zahlungen  an 
seine  Milchlieferanten  auf  Martini  1887  er- 
forderliche Geld  zu  beschaffen.  Hin  wider  solle 
Aebi  dadurch  sicher  gestellt  werden,  daß  der 
Käufer  Huber  seine  Kaufpreisschuld  bis  zum 
Belaufe  der  von  Aebi  unterzeichneten  Wech- 
sel an  diesen  und  nicht  an  Schildknecht  be- 
zahle, oder  dann  zum  Zwecke  der  Einlösung 
fraglicher  Wechsel  selbst  verwende. 

Diese  Verabredung  ist  von  allen  Betheilig- 
ten (Schildknecht,  Huber  und  Aebi)  geneh- 
migt worden.  Schildknecht  stellte  nun  drei 
Eigenwechsel  an  die  Ordre  des  J.  Aebi  aus, 
nämlich:  1)  einen  solchen  d.  d.  20.  Oktober 


1887  über  2500  Fr.,  zahlbar  am  22.  Januar 

1888  bei  der  Schweizerischen  Volksbank, 
Filiale  8t.  Gallen ;  2)  einen  solchen  d.  d.  29. 
Oktober  über  4000  Fr.,  zahlbar  am  29.  Ja- 
nuar 1888  bei  der  Eidg.  Bank  in  St.  Gallen; 
3)  einen  solchen  d.  d.  5.  November  1887 
über  5000  Fr.,  zahlbar  am  4.  Februar  1888 
bei  Mandry  &  Dom  in  St.  Gallen.  Aebi  girirte 
diese  Wechsel  der  Abrede  gemäß  an  die  be- 
treffenden Bankinstitute.  Nachdem  er  den 
letzten  derselben  unterzeichnet  hatte,  ver- 
nahm er  von  Schildknecht,  daß  Huber  den 
Kaufpreis  für  die  inzwischen  geschehenen 
ersten  Käselieferungen  bereits  an  Schild  knecht 
bezahlt  habe.  Er  reklamirt«  daher  sofort 
durch  Schreiben  vom  6.  November  1887  bei 
Huber,  indem  er  diesen  an  die  Vereinbarung, 
daß  das  Käsegeld  an  ihn  zu  bezahlen  sei, 
erinnerte  und  darauf  insistirt«,  daß  wenig- 
stens die  zweite  Zahlung  an  ihn  geschehen 
müsse,  um  ihn  für  die  Einlösung  der  Wechsel 
zu  sichern.  Am  11.  November  1887  starb 
nun  alier  Schildknecht;  nachdem  ein  am  19. 
November  1887  über  seinen  Nachlaß  aufge- 
nommenes waisenamtliches  Inventar  einen 
Passivenüberschuß  von  ca.  30,000  Frkn.  er- 
geben hatte,  wurde  das  beneficium  inventarii 
mit  Anmeldungsfrist  bis  19.  Dezember  be- 
willigt und  am  23.  Dezember  1887  der  Kon- 
kurs über  den  Nachlaß  eröffnet.  Anfangs  De- 
zember 1887  erwarb  Huber  im  Einvorständ- 
nisse mit  Aebi  die  drei  oben  erwähnten,  von 
Schildknecht  ausgestellten  und  von  Aebi  girir- 
ten  Wechsel,  —  denjenigen  vom  29.  Oktober 
1887  über  4000  Fr.  direkt  durch  Indosse- 
ment  der  Eidgen.  Bank,  die  beiden  andern 
durch  Indossement  des  Aebi,  welcher  die- 
selben von  den  betreffenden  Bankinstituten 
zurückerworben  hatte.  Im  Konkurse  des 
Schildknecht  verstellte  Huber  seine  Forderung 
aus  den  3  Wechseln  mit  zusammen  11,500 
Fr.  zur  Verrechnung  gegen  seine  restliche 
Kaufpreisschuld,  welche  11,600  Fr.  betrug. 
Die  Konkursmasse  Schildknecht  focht  unter 
Berufung  auf  Art.  137  des  O.-R.  diese  Ver- 
rechnung an  und  klagte  gegen  Huber  beim 
Handelsgericht  Zürich  auf  Zahlung  seiner 
Kaufpreisschuld  in  die  Konkursmasse. 

Mit   Urtheil    vom    12.   Juli    erkannte    das 
Handelsgericht  Zürich:    „Von   der  Anerken- 


nung der  Klage  im  betrage  von  100  Fit 
nebst  Zins  k  5  '/o  seit  2.  Februar  1886  wi?d 
Vormerk  genommen;  im  übrigen  wird  dit- 
selbe  abgewiesen^  (siehe  Nro.  13  dte^*<f 
Blätter  vom  15.  Juli  1888,  Seite  193  o.  f.u 
Gegen  dieses  Urtheil  ergriff  Klägerin  di« 
Weiterziehung  ans  Bundesgericht,  sie  wurd« 
aber  abgewiesen  und  das  handelsgerichtiicfas 
Urtheil  in  allen  Theilen  bestätigt. 

Gründe: 

1.  Unbestrittenermaßen  sind  die  gesetzlichen 
Voraussetzungen  der  Verrechnung  an  sich  ge- 
geben und  kann  es  sich  nur  fragen,  ob  nichi 
dieselbe  gemäß  Art.  137  des  O.-R.    deßhail> 
angefochten  werden  könne,  weil  der  Beklagte 
die    von    ihm    zur    Verrechnung     gestellten 
Wechselforderungen    an    Schildknecht,    zwar 
vor  der  Konkurseröffnung,    aber  in  KenntniC 
der    Zahlungsunfähigkeit    des    Scbildknecfat, 
resp.  seines  Nachlasses,    erworben  habe,   um 
sich  oder  einem  andern    durch    die  Verrech- 
nung einen  Vorthcil  zur  Beeinträchtigung  der 
Masse  zuzuwenden.     Wäre  dies   zu  bejahen, 
so  müßte  die  Verrechnung  vom  Richter  ver- 
weigert werden.    Denn  die  vom  Anwalte  des 
Rekursbeklagten  vertretene  Meinung,  daß  der 
Richter  gemäß  dem  Schlußsatz  des  Art   137 
cit.  befugt  sei,    auch   bei  Vorhandensein  des 
Thatbestandes  dieses  Artikels  die  Verrechnung 
nach  freiem  Ermessen  dennoch  zu  gestatten, 
kann,  wie  dies  bereits  die  Vorinstanz  ausge- 
sprochen hat,  nicht  gebilligt  werden.     "Wenn 
der   Schlußpassus    des    Art.    137    sagt,    der 
Richter    „entscheidet   darüber   unter  Würdi- 
gung der  Umstände  nach  freiem  Ermessen *", 
so  wird  dadurch  der  Richter  nicht  ermächtigt, 
den  im  ersten  Satze   des  Artikels  aufgestell- 
ten Rechtssatz  je  nach  Umständen,  nach  Er- 
messen und  Willkür,   anzuwenden  oder  auch 
nicht    anzuwenden,    sondern    wird    nur    be- 
stimmt, daß  der  Richter  darüber,  ob  die  that- 
sächlichen    Voraussetzungen    des     fraglichen 
Rechtssatzes  gegeben  seien  (ob  der  Schuldner 
Kenntniß    von    der   Zahlungsunfähigkeit  des 
Gläubigers  gehabt  und  eine  Benachtheiligung 
der  Masse    zum    eigenen  Vortheil   oder  zum 
Vortheile    eines    Dritten   beabsichtigt    habe), 
also   über   die  Beweisfrage   nach  freiem  Er- 
messen entscheide,  ohne  aiKformelle  Beweis- 
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regeln  der  kantonalen  Prozeßordnung  gebun- 
den zu  sein.  Wenn  dem  Richter  nicht  nur 
die  freie  Beweiswürdigung  hätte  eingeräumt, 
sondern  ihm  auch  hätte  gestattet  werden 
wollen,  die  Voraussetzungen  der  Anfechtung 
je  för  den  einzelnen  Fall  nach  freiem  Er- 
messen selbststandig  festzustellen,  so  wäre 
diesem  Gedanken  gewiß  im  Gesetze  unzwei- 
deutiger Ausdruck  gegeben  worden.  Nach 
der  Fassung  des  Gesetzes  kann  dem  Schluß- 
satze desselben  keine  andere  Bedeutung  bei- 
gemessen werden  als  dem  ganz  ähnlich  lau- 
tenden Schlußsätze  des  Art.  202  Abs.  2  des 
O.-K.,  bei  welchem  doch  wohl  unzweifelhaft 
ist,  daß  er  sich  lediglich  auf  die  Beweis- 
würdigung bezieht.  (A.  A.  anscheinend  aller- 
dings Schneider  und  Fick,  Gommentar,  zweite 
Auflage  ad.  Art.  137,  Jans'gen,  Zeitschrift 
des  bemerischen  Juristen  Vereins,  Bd.  23,  S. 
438  u.  folg.) 

2.  Der  Vorderrichter  läßt  dahingestellt,  ob 
der  Beklagte  zur  Zeit  der  Erwerbung  der 
Wechsel  Kenntniß  von  der  Zahlungsunfähig- 
keit des  Schildknecht'schen  Nachlasses  hatte; 
denn  er  geht  davoa  aus,  daß,  selbst  wenn 
dies  der  Fall  gewesen  sei,  die  Verrechnung 
dennoch  nicht  angefochten  werden  könne,  da 
es  an  dem  weitem  gesetzlichen  Requisite  der 
Anfechtung,  der  fraudulosen  Absicht,  d.  h. 
der  Absicht,  sich  oder  einem  Dritten  einen 
Vortheil  zur  Beeinträchtigung  der  Masse  zu- 
zuwenden, fehle. 

3.  Dieser  Entscheidung  ist  grundsätzlich 
beizutreten.  Während  Art  136  des  O.-R.  die 
Vereinbarung  schlechthin  als  unzuläßig  er- 
klärt, wenn  ein  Schuldner  des  Gemeinschuld- 
ners erst  naeh  der  Ronkurseröffnung  eine 
Forderung  an  denselben  erwirbt,  so  ist  in 
dem  andern  Falle,  wo  der  Schuldner  des  in 
Konkurs  Gerathenen  eine  Forderung  an  den- 
selben, zwar  in  Kenntniß  der  Zahlungsun- 
fähigkeit des  Gläubigers,  aber  vor  der  Kon- 
kurseröffnung erworben  hat,  die  Verrechnung 
gemäß  Art.  137  des  O.-R.  bloß  anfechtbar 
und  auch  dies  nicht  unbedingt,  sondern  nur 
dann,  wenn  der  Forderungserwerb  erfolgte, 
„um  sich  oder  einem  Andern  durch  die  Ver- 
rechnung einen  Vortheil  zur  Beeinträchtigung 
der  Masse  zuzuwenden^.  Während  nämlich 
durch   die   Konkurseröffnung  das  Vermögen 


des  Gemeinschuldners  in  seinem  damaligen 
Bestände  der  Gläubigerschaft  zur  Befriedi- 
gung aus  demselben  zugewiesen  wird,  so  daß 
spätere  Vorgänge,  wenn  sie  auch  gegenüber 
dem  Gemeinschuldner  die  Kompensationsein- 
rede begründen  würden,  der  Masse  nicht  ent- 
gegengehalten werden  können,  so  ist  dagegen, 
wenn  der  Grund  der  Einrede  der  Verrech- 
nung bereits  vor  der  Konkurseröffnung  ge- 
legt war,  die  Verrechnung  im  Konkurse  an 
sich  statthaft  und  kann  nur,  gemäß  Art.  137 
des  O.-R.,  angefochten  werden,  wenn  der  auf 
Verrechnung  sirh  berufende  Schuldner  die 
zur  Verrechnung  gestellte  Forderung  in  frau- 
dulöser  Absicht  erworben  hat,  d,  h.  in  der 
Absicht,  durch  die  Verrechnung  sich  selbst 
oder  einem  Dritten  einen  Vortheil  zuzuwen- 
den, auf  welchen  sie  im  Konkurse  keinen 
Anspruch  hätten.  Das  Gesetz  will  unredlichen, 
auf  Ausplünderung  der  Masse  berechneten 
Manipulationen  einzelner  Schuldner  und  Gläu- 
biger eines  Zahlungsunfähigen  entgegentreten ; 
es  will  verhindern,  daß  z.  B.  die  Schuldner 
eines  solchen  sich  ihrer  Schuldpfiicht  in  wohl- 
feiler Weise  dadurch  entledigen,  daß  sie  For- 
derungen auf  denselben  zu  billigem  Preise 
erwerben  und  dieselben  alsdann  zum  vollen 
Betrage  auf  ihre  Schuld  verrechnen,  oder  daß 
sie,  sei  es  aus  Gefälligkeit,  sei  es  gegen  Ent- 
gelt, Forderungen  einzelner  Gläubiger  zur 
Verrechnung  auf  ihre  Schuld  übernehmen, 
um  letztern  Befriedigung  ihrer  Forderungen 
zu  einem  Satze  zu  verschaffen,  auf  welchen 
sie  im  Konkurse  keinen  Anspruch  hatten 
u.  dgl.  Dagegen  ist  die  Verrechung  mit  einer, 
selbst  im  Bewußtsein  der  Zahlungsunfähig- 
keit des  Gläubigers  erworbenen  Forderung 
dann  nicht  anfechtbar,  wenn  beim  Forderungs- 
erwerbe eine  solche  unredliche  Absicht  nicht 
obwaltete.  Von  einer  unredlichen,  auf  Schä- 
digung der  Masse  gerichteten  Absicht  nun 
kann  insbesondere  dann  nicht  gesprochen  wer- 
den, wenn  der  Schuldner,  indem  er  die.Forde- 
rung  an  seinen  zahlungsunfähigen  Gläubiger 
zum  Zwecke  der  Verrechnung  erwarb,  lediglich 
eine  bereits  bestehende^  und  nicht  zum  Zwecke 
der  Benachtheiligung  der  Gläubiger  eingegan- 
gene rechtliche  Verpflichtung  erfüllen  wollte.  In 
diesem  Falle  will  ja  der  Schuldner  nicht  durch 
mißbräuchliche  Ausnützung  des  Instituts  der 


Verrechnung,  sich  oder  einem  andern  zum 
Nachtheile  der  Masse  einen  ihnen  im  Kon- 1 
kurse  nicht  gebührenden  Vortheil  verschaffen,  | 
sondern  einfach,  in  Erfüllung  eines  Gebots 
der  Rechtsordnung,  diejenige  Rechtslage  her- : 
stellen,  welche  dem  objektiven  Rechte  ent- 
spricht, und  auf  welche  daher  der  dadurch 
Begünstigte  einen  rechtlichen,  auch  im  Kon- 
kurse nicht  anfechtbaren  Anspruch  besitzt. 
Dies  trifft  auch  dann  zu,  wenn  eine  recht- 
liche Verpflichtung  zum  Forderungserwerbe 
für  den  Schuldner  nicht  wirklich  besteht, 
sondern  von  ihm  nur  irrthümlich,  aber  in 
gutem  Glauben  als  bestehend  angenommen 
wird.  Auch  in  diesem  Falle  ist  die  vom  Ge- 
setze zur  Anfechtbarkeit  der  Verrechnung  ge- 
forderte unredliche  Absicht  ausgeschlossen. 

4.  Es  ist  nun  unzweifelhaft,  daß  der  Be- 
klagte die  Wechsel  zu  dem  Zwecke  erwarb, 
um  den  Litisdenunziaten  Aebi  von  seiner 
Haftung  für  diese  Wechsel  zu  befreien  resp. 
denselben  dadurch,  daß  er  die  Wechselforde- 
rungen erwarb  und  gegen  seine  Kaufpreis- 
schuld an  Schildknecht  verrechnete,  für  den 
aus  den  Wechseln  eventuell  erwachsenden 
Regreßanspruch  an  Schildknecht  zu  decken. 
Sofern  daher  der  Beklagte  im  Augenblicke 
des  Erwerbes  der  Wechsel  von  der  Zahlungs- 
unfähigkeit des  Schildknecht'schen  Nachlasses 
Kenntniß  hatte,  so  wäre  die  Anfechtbarkeit 
der  Verrechnung,  nach  dem  Bemerkten  be- 
gründet, wenn  nicht  angenommen  werden 
müßte,  der  Beklagte  habe  die  Wechsel  in  der 
Absicht  erworben,  dadurch  eine  ihm  obliegende 
rechtliche  Verpflichtung  zu  erfüllen.  Dies  ist 
aber  nach  dem  von  der  Vorinstanz  festge- 
stellten Thatbestande  unzweifelhaft  der  Fall. 
Nach  der  zwischen  Schildknecht,  Aebi  und 
ifubcr  zufolge  des  Thatbestandes  der  Vor- 
instanz getroffenen  Abrede  hatte  Schildknecht 
den  Beklagten  Huber  beauftragt,  jseine  Kauf- 
preisschiild  bis  zum  Belaufe  der  von  Aebi 
unterzeichneten  Wechsel  (d.  h.  bis  auf  den 
Betrag  von  1 1 ,500  Fr.)  statt  an  ihn,  vielmehr 
an  Aebi  zu  bezahlen  oder  diese  Schuld  direkt 
durch  eigene  Einlösung  der  Wechsel  zur  Be- 
freiung des  Aebi  zu  verwenden,  er  hatte  fer- 
ner den  Aebi  zu  dessen  Vortheil,  —  damit 
derselbe  daraus  die  von  ihm  garantirten 
Wcchsclschulden    tilge,    —    ermächtigt,    die 


fraglichen  Zahlungen  in  Empfang  zu  nehmeD. 
Aebi  hatte  die  ihm  gegebene  Ermächtigung, 
Huber  den  ihm  gegebenen  Auftrag  (leixiereB 
sowohl  gegenüber  Aebi  als  gegenüber  Scbild- 
knecht)  angenommen.  In  diesem  Sachverhalte 
darf  unbedenklich  der  Thatbestand  einer  im 
Interesse  des  Anwoisungsempfangers  ertheil- 
ten,  von  diesem  angenommenen  und  auch 
vom  Angewiesenen  sowohl  gegenüber  deni 
Anweisenden  als  gegenüber  dem  Anweisungs- 
empfanger  auftragsgemäß  acceptirten,  daher 
unwiderruflichen  und  durch  den  Konkurs  des 
Anweisenden  nicht  dahinfallenden  Anweisung 
gefunden  werden  (s.  Art  406.  u.  ff.,  speziell 
412  des  O.-R.).  Daß  die  Anweisung  etwa  in 
fraudem  creditorum  ertheilt  worden  sei,  ist 
nicht  behauptet  und  konnte  offenbar  nicht  be- 
hauptet werden.  Danach  war  aber  der  Be- 
klagte befugt  (und  verpflichtet)  11,500  Fr., 
seiner  Kaufpreisschuld,  statt  an  Schildknecht 
resp.  dessen  Masse,  an  Aebi  zu  bezahlen  und 
konnte  er  gegenüber  der  Konkursmasse  Schild- 
knecht geltend  machen,  daß  er  seine  Kauf- 
preisBchuld  an  Schildknecht  durch  Zahlung 
an  den  Anweisungsempfänger  Aebi  und  nicht 
an  sie  zu  tilgen  habe.  Er  hat  dies  nun  aller- 
dings nicht  gethan,  sondern  statt  dessen  die 
von  Aebi  garantirten  Wechsel  auf  Rechnung 
seiner  Kaufpreisschuld  und  zur  Verrechnang 
gegen  dieselbe  erworben.  Dadurch  hat  er 
aber  ein&ch  auf  anderm  Wege  die  von  ihm 
gültig  übernommene  Verpflichtung,  dem  Aebi 
vermittelst  seiner  Kaufpreischuld  Deckung  zu 
verschaffen,  erfüllt  und  erfüllen  wollen;  die 
ökonomische  Wirkung  für  alle  Betheiligten, 
insbesondere  auch  für  die  Konkursmasse 
Schildknecht,  ist  durchaus  die  nämliche,  als 
wenn  der  Beklagte,  wie  er  in  erster  Linie 
versprochen  hatte,  an  Aebi  bezahlt,  und  dann 
diese  Zahlung  gegenüber  der  Konkursmasse 
geltend  gemacht  hätte.  Es  kann  also  hier 
von  einer  auf  Schädigung  der  Masse  zu  eigt»- 
nem  oder  fremdem  Vortheil  gerichteten  Ab- 
sicht so  wenig  wie  überhaupt  von  einer  effek- 
tiven Schädigung  der  Masse  die  Rede  sein. 
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Handelsgericht  Zürich. 

16.  November  1888. 
Trümpy  contra  Perrot. 


Kauf. 

Gewährleistung  des  Yerkäufers.  Streit 
über  die  Frajge,  ob  eine  gültige  vertragliche 
Abänderung  des  vom  Gesetze  vorgesehenen 
Inhalts  der  Nachwährsehaftspflicht  stattge- 
funden habe  oder  nicht. 


Der  Kläger,  Egidius  von  Jakob  Trümpy 
in  Glarus  wünschte  im  Herbst  1887  zwei 
Pferde  zu  kaufen  und  wandte  sich  deßhalb 
an  den  Beklagten,  den  Pferdehändler  Charles 
de  Perrot  in  Riesbach.  Es  gefielen  ihm  2 
Wallachen-Füchse,  da  er  jedoch  nach  deren 
Besichtigung  die  BesorgniC  hegte,  es  konnten 
die  Pferde  wegen  ihrer  leichten  Beschaffen- 
heit und  der  damit  zusammenhängenden  ge- 
ringen Gliederkraft  zum  Ziehen  seiner  Wagen 
auf  den  bergigen  Straßen  des  Kautons  Glarus 
untauglich  sein,  so  kam  vorläufig  noch  kein 
Kauf  zu  Stande.  Trümpy  schickte  einen 
ihm  als  Pferdekenner  bekannten  Kaspar  Grü- 
nenfelder in  Außersihl  und  nachher  seinen 
Kutscher  Eiber  zu  Perrot,  um  die  Pferde 
ebenfalls  zu  besichtigen  und  um  —  wie  er 
geltend  macht  —  mit  dem  Beklagten  even- 
tuell über  den  Preis  und  die  übrigen  Moda- 
litäten eines  Kaufes  zu  unterhandeln.  Er 
verstellt  zum  Beweis,  daß  Perrot  diesen  bei- 
den Personen  erklärt  habe :  Wenn  die  Pferde 
mit  Rücksicht  auf  das  geäußerte  Bedenken, 
sie  mochten  für  die  bergige  Gegend  des 
Kantons  Glarus  zu  leicht  sein,  nicht  conve- 
niren  sollten,  so  werde  er  sie  anstandslos 
wieder  zurücknehmen  U7id  den  Kaufpreis 
zwrilckerstatten.  Nun  machte  Kläger  dem 
Beklagten  einen  zweiten  persönlichen  Besuch 
und  zwar  in  Begleitung  des  bereits  genannten 
Kaspar  Grünenfelder  und  des  Theodor  Fierz 
zum  Sonnenbühl  in  Fluntern.  Er  beruft  sich 
auf  diese  Personen  als  Zeugen,  daß  Perrot 
auch  dießmal  ausdrücklich  versprochen  habe, 
die  Pferde  zurückzunehmen  und  den  Kauf- 
preis  mmlekzuerstaiten^  falls  dieselben  sich 
für  den  Gebrauch  in  der  bergigen  Gegend 
des  Kantons   Glarus   als  zu  leicht  erweisen 


sollten.  Zum  definitiven  Abschluß  kam  es 
auch  jetzt  noch  nicht.  Dagegen  schrieb 
Trümpy  bald  darauf  mit  Brief  vom  8.  Dezbr. 
1887  an  Perrot :  „Ich  will  mich  entschließen, 
den  geforderten  Preis  von  4500  Fr.  für  die 
bezeichneten  2  Fuchsen  zu  bezahlen  unter 
der  Voraussetzung,  daß  wenn  sich  dieselben 
als  zu  leicht  für  meinen  Gebrauch  erweisen 
sollten,  Sie  mich  dann  sokhe  gegen  andere 
umtauschen  lassen,*^  Sofort  telegraphirte 
Perrot,  daß  er  die  Pferde  selber  nach  Glarus 
bringen  werde  und  wirklich  brachte  er  sie 
am  9.  Dezember  1887,  worauf  ihm  der  Kauf- 
preis von  4500  Fr,  ausbezahlt  wurde,  Trümpy 
behauptet,  daß  Perrot  hier,  als  er  seine,  des 
Klägers  Fuhrwerke  gesehen,  selbst  das  Be- 
denken geäußert,  es  möchten  dieselben  für 
die  gekauften  Pferde  zu  schwer  sein  und 
daß  er  im  Anschluß  daran  erklärt  habe:  Er 
wolle  die  Pferde  einstweilen  da  lassen ;  man 
solle  sie  probiren;  wenn  sie  sich  doch  als 
zu  leicht  erweisen,  werde  er  sie  auf  Ver- 
langen ohne  Weiteres  zurücknehmen  und  den 
Kaufpreis  zurückerstatten. 

Schon  am  11.  Dezember  schrieb  Trümpy 
an  Perrot,  seine  Befürchtung,  daß  die  zwei 
Fuchsen  sich  als  für  seine  Fuhrwerke  und  die 
dortige  bergige  Gegend  zu  leicht  erweisen, 
habe  sich  leider  bewahrheitet.  Mit  Rück- 
sicht darauf  und  weil  er  laut  seinem  Brief 
vom  8.  Dezember  den  Preis  von  4500  Fr. 
nur  nnt^r  der  Voraussetzung  bewilligt  habe, 
daß  wenri  sich  die  Pferde  als  zu  leicht  er- 
weisen, er  solche  zurückgeben  könne,  Perrot 
diese  Clausel  durch  sein  Telegramm  still- 
schweigend acceptirt  habe  und  weil  er  unter 
den  übrigen  Pferden  des  letztem  nichts  Con- 
venables  habe  ausfindig  machen  können,  müsse 
er  die  Rücknahme  der  Pferde  und  Restituirung 
der  bezahlten  4500  Fr.  verlangen.  Beige- 
fügt ist  indessen:  „Dagegen  wollen  Sie  200 
Fr.  in  Abzug  bringen,  die  ich  Ihnen  frei- 
willig Sans  pr^judi^e  vergüte.^  Diesem  Brief 
folgte  am  12.  Dezember  eine  Korrespondenz- 
karte des  Inhalts:  „Ich  fuhr  Ihre  Pferde 
heute  wieder,  es  ging  etwas  besser.  Ich 
werde  Ihnen  dieser  Tage  wieder  schreiben." 
Der  folgende  Brief  datirt  vom  17.  Dezember 
und  geht  dahin,  es  sei  nach  wiederholten 
Proben  nunmehr  definitiv  festgestellt,  daß  die 


Pferde  für  den  Gebrauch  des  Klägers  zu 
leicht  seien  und  komme  er  deßhalb  auf  das 
Begehren  um  deren  Rücknahme  zurück.  Mit 
Brief  vom  19.  Dezember  sprach  Perrot  sein 
Bedauern  aus,  daß  die  Pferde  für  den  Dienst 
des  Klägers  zu  leicht  seien,  verweigerte  aber 
die  einfache  Rücknahme  und  Restitution  des 
Kaufpreises  und  erklärte  sich  nur  zu  einem 
Umtausch  mit  2  andern  Pferden  bereit  Trümpy 
hielt  daran  fest,  daß  er  die  Rücknahme  der 
Pferde  und  die  Restituirung  des  Preises  ver- 
langen könne,  während  Perrot  unter  Berufung 
auf  den  klägerischen  Brief  vom  8.  Dezember 
den  Standpunkt  einnahm,  daß  nur  ein  Um- 
tauschrecht in  Frage  kommen  könne.  Ohne 
daß  der  Kläger  seinen  Standpunkt  aufgab, 
suchte  er  doch,  wo  möglich  einen  Tausch 
abzuschließen  und  besichtigte  zu  diesem 
Zwecke  wiederholt  Pferde  in  der  Stallung 
des  Beklagten,  allein  eine  Einigung  konnte 
nicht  erzielt  werden  und  Trümpy  schrieb 
deßhalb  am  4.  April,  es  bleibe  ihm  nichts 
Anderes  übrig,  als  sein  Begehren  um  Rück- 
nahme der  Pferde  zu  wiederholen  und  im 
Weigerungsfalle  den  Prozeßweg  zu  betreten. 
Daraufhin  kam  die  Angelegenheit  in  die 
Hände  der  Advokaten.  Am  18.  Juli  proponirte 
der  Vertreter  des  Perrot  neuerdings  gütliche 
Erledigung  durch  ein  Tauschgeschäft  in  der 
Meinung,  daß  der  Preis  der  einzutauschenden 
Pferde  eventuell  durch  gerichtliche  Expertise 
festzustellen  wäre.  Er  setzte  dem  Kläger 
eine  Frist  von  14  Tagen  an,  um  sich  für 
Annahme  oder  Ablehnung  dieser  Offerte  zu 
erklären  und  constatirte  mit  Brief  vom  30. 
Juli,  daß  sich  letzterer  noch  nicht  gemeldet 
habe,  die  Umtauschpflicht  des  Beklagten  aber 
mit  dem  2.  August  erlösche. 

Schließlich  leitete  Trümpy  beim  Handels- 
gericht Klage  ein  über  die  Frage,  ob  der 
Beklagte  Perrot  nicht  verpflichtet  sei,  die 
beiden  Pferde  zurückzunehmen  und  den  be- 
zahlten Kaufpreis  von  4500  Fr.  zu  restituiron. 
In  der  Klagebegründung  nahm  er  den  Stand- 
punkt ein,  daß  ein  bloßer  Kauf  auf  Besicht 
vorliege,  (Art.  269  des  O.-R.)  der  mit  seiner 
Erklärung,  daß  er  die  Pferde  nicht  genehmige, 
dahinfalle.  Eventuell  stehe  ihm  der  Wande- 
lungsanspruch zu,  weil  die  geringe  Glieder- 
kraft der  Thiere  dieselben  als  zum  vorausge- 


setzten Gebrauche,  untauglich  erscheinen 
lasse.  Davon,  daß  diesem  Anspruch  vertrag- 
lich derjenige  auf  Umtausch  substituirt  wor- 
den sei  in  dem  Sinne,  daß  nur  der  letztere 
geltend  gemacht  werden  könne,  sei  keine 
Rede.  Er  habe  vielmehr  die  Wahl  gehabt, 
zu  tauschen  oder  zurückzubieten,  eventuell 
wäre  eine  bezügliche  Pflicht  dadurch  dahin- 
gefallen,  daß  der  Beklagte  den  Tausch  schuld- 
hafter Weise  verunmöglicht  habe.  Der  letz- 
tere anerkannte  seine  Verantwortlichkeit  da- 
für, daß  die  Pferde  für  den  Gebrauch  des 
Klägers  nicht  zu  leicht  seien,  jedoch  nur 
in  dem  Sinne,  daß  er  alsdann  zur  tausch- 
weisen Beschaffung  von  Ersatzpferden  ver- 
pflichtet sei.  Er  hält  indeß  dafür,  daß  auch 
diese,  einzig  in  Frage  kommende  Verpflich- 
tung nicht  bestehe  und  eventuell  wieder  er- 
loschen sei,  das  erstere  deßwegen,  weil  die 
Voraussetzung  der  Verpflichtung  (zu  leichte 
Beschaffenheit  der  Pferde  für  den  Dienst 
beim  Kläger)  nicht  bestehe  und  das  letztere 
aus  dem  Grund,  weil  die  allföllig  entstandene 
Verpflichtung  in  Folge  des  klägerischen  Ver- 
zuges gemäß  Art.  122  des  O.-R.  dahinge- 
fallen  sei. 
Das  Handelsgericht  wies  die  Klage  ab. 

Griliide-. 

1.  Für  die  Erforschung  der  Willensmeinung 
der  Contrahenten  beim  Abschluß  des  streitigen 
Geschäftes  ist  maßgebend  der  Brief  des  Klägers 
vom  8.  Dezember  1887,  auf  welchen  hin 
der  Beklagte  die  Pferde  nach  Glarus  brachte. 
Hienach  ist  der  Kläger  den  Kauf  eingegan- 
gen und  hat  die  Pferde  bezahlt  unter  der 
Voraussetzung,  daß  wenn  sich  dieselben  als 
zu  leicht  erweisen,  der  Beklagte  ihn  solche 
gegen  andere  umtauschen  lasse.  Der  kläge- 
rische Vertreter  hat  von  einem  Kauf  auf 
Probe  gesprochen.  Ein  solcher  liegt  dann 
vor,  wenn  der  Käufer  ganz  nach  seinem  Be- 
lieben die  Kaufsache  genehmigen  kann  oder 
nicht,  ohne  daß  er  im  letztem  Falle  Gründe 
dafür  anzugeben  braucht,  weßhalb  ihm  die 
Sache  nicht  gefalle;  diese  Voraussetzung 
trifl't  hier  offensichtlich  nickt  zu,  denn  es 
sollte  der  Kläger  die  Pferde  nur  dann  nicht 
behalten  müssen,  wenn  dieselben  für  seinen 
Gebrauch    zu    leicht  seien.     Die    Frage    ist 


vieliuebr  nur  die,  ob  der  Kläger  im  letztem 
Falle  lediglich  befugt  sei,  andere  Pferde  in 
Tausch  zu  nehmen  oder  aber  die  Wahl  habe, 
zu  tauschen  oder  zurückzubieten. 

2.  Der  Beklagte  macht   nämlich    geltend, 
durch  jene  Umtauschklausel  habe  der  Kläger 
auf    da9  Rückbietungsrccht  verzichtet  in  der 
Meinung,    daß  der  Beklagte  zwar  die  Pferde 
zurQcknehmen  müsse,  wenn  sie  sich  aus  dem 
erwähnten  Grunde   als   untauglich   erweisen, 
daß    aber  Kläger   nicht   Rückerstattung   des 
Kaufpreises,    sondern    nur   passende  Ersatz- 
pferde    verlangen  könne.    Dieser  Ansicht  ist 
auf    Grund    des  Wortlautes  des  Briefes  vom 
8.  Dezember    1887    durchaus   beizustimmen. 
Eb  verlangt  dort   der  Kläger   weiter   nichts, 
als  daß  ihm,    wenn    sich    seine  Befürchtung 
betreffend   allzu    leichte   Beschaffenheit    der 
Pferde  als  begründet  herausstelle,  das  Recht 
gewahrt  bleibe,   andere  für  die   Berggegend 
des  Kantons  Glarus  passende  Pferde   einzu- 
tauschen ;    indem   der  Beklagte    hierauf  ein- 
ging, wurde  die  Vereinbarung  eines  eventuellen 
Tauschgeschäftes    mit   noch    festzusetzenden 
Bedingungen  perfect.    Eine  Verabredung  die- 
ses  Inhalts    hat   nichts    Auffälliges   an    sich 
und    ist    auch  sehr    wohl   realisirbar.      Die 
Contrahenten    gingen   davon   aus,    es   werde 
sich  schon  ein  passendes  Pferdepaar  von  un- 
gefähr gleichem  Werthe  zum  Umtausch  fin- 
den ;  der  Kläger  stellt  auch  nicht  in  Abrede, 
daß    er    unter  Umständen    geneigt   gewesen 
wäre,  ein  Aufgeld  von  einigen  hundert  Fran- 
ken zu    bezahlen.     Stellte  sich  dann  heraus, 
daß  der  Beklagte  passende  Ersatzpferde  nicht 
habe  oder   ein    zu    hohes  Aufgeld    verlange, 
so  hätte  der  Kläger  nach  den  Bestimmungen 
des  Obligationenrechtes  über  den  Erfüllungs- 
verzng  dem   Beklagten   Frist  zur   Erfüllung 
ansetzen  können,   unter  der  Androhung,   daß 
nach  Ablauf  derselben  der  Vertrag  aufgelöst 
sei  (Art  122  O.-R.)    Da  er  dieß  unterlassen 
hat,    kann   er  nun  nicht  unter  Berufung  da- 
rauf,  daß    line    gütliche    Einigung  nicht  er- 
zielt  worden    sei^    Rückgängigmachung    des 
Kaufes  verlangen,    sondern   er   ist  an  jene 
Vereinbarung,  durch  welche  das  Kückbictnngs- 
recht  wegbedungen  wurde,  gebunden. 

3.  Die  zum  Beweise  verstellte  Behauptung, 
daß  der  Beklagte  vor  dem  definitiven  Kaufs- 


abschlusse  wiederholt  in  verbindlicher  Form 
erklärt  habe,  er  nehme  die  Pferde  fdr  den 
Fall,  daß  sie  zu  leicht  seien,  zurück  und 
erstatte  den  Kaufpreis  ist  deßhalb  unerheblich, 
weil  der  Kläger  hierauf  in  seinem  Briefe 
vom  8.  Dezember  in  keiner  Weise  Bezug 
nahm.  Es  ist  also  davon  auszugehen,  daß 
er  sich  nachträglich  mit  der  Zusicherung  des 
Umtauschrechtes  begnügt  habe.  Ebenso  ist 
auf  das  Beweisanerbieten  für  eine  gleiche 
Aeußerung  anläßlich  der  Uebergabe  der 
Pferde  am  9.  Dezember  in  Glarus  nicht  ein- 
zutreten. Gegenüber  einer  schriftlich  fixirten 
Vereinbarung  kommt  derartigen  mündlichen 
Zusagen  jedenfalls  so  lange  keine  Bedeutung 
zu  als  der  Betreffende  von  seinem  Mitcon- 
trahenten  hiebei  nicht  behaftet  worden  ist. 
Dafür,  daß  dieß  geschehen  sei,  ist  ein  Be- 
weis nicht  offerirt.  Der  Gegenbeweis  liegt 
darin,  daß  der  Kläger  sich  nicht,  wie  dies 
in  einem  geordneten  kaufmännischen  Verkehr 
Uebung  ist,  jene  so  wichtige  Zusage  hat 
schriftlich  bestätigen  lassen. 

4.  Nach   dem  Gesagten  ist  die  Klage   zu 
verwerfen. 


Anmerkung  der  Redaktton.  Wir  hätten 
die  Klage  gegentheils  sofort  gutgeheißen  oder 
dann  dem  Kläger  jedenfalls  den  dafür  ange- 
tragenen Beweis  abgenommen,  daß  der  Be- 
klagte sowohl  bei  den  Kaufsunterhandlungen 
als  auch  nach  dem  Vertragsabschluß,  beim 
Ueberbringen  der  Pferde  nach  Glarus,  erklärt 
habe,  er  nehme  dieselben,  sofern  sie  sich  für 
den  Gebrauch  des  Klägers  zu  leicht  erweisen, 
sofort  anstandslos  zurück  und  restituire  den 
empfangenen  Kaufpreis. 

Gründe: 

1.  Die  zwischen  den  beiden  Parteien  ge- 
führte Korrespondenz  läßt  keinen  Zweifel 
darüber  aufkommen,  daß  der  Beklagte  sowohl 
die  thatsächliche  Richtigkeit  der  klägerischen 
Reklamation,  es  haben  sich  die  Pferde  als 
für  den  Gebrauch  in  der  bergigen  Gegend 
des  Kantons  Glarus  zu  leicht  erwiesen,  als 
auch  den  daraus  folgenden  Rechtsschluß  der 
principiellen  Begründetheit  seiner  Nachwähr- 
schafitepflicht  anerkannt  hat.  Was  er  negirte, 
war  einzig  der  vom    Kläger  behauptete   In- 
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halt  der  NachwäbrschafUpflicbt,  indem  er 
bestritt,  daß  dieser  in  der  Verpflichtung  zur 
Rücknahme  der  beiden  Pferde  und  Ersatz 
des  empfangenen  Kaufpreises  bestehe  und 
dagegen  behauptete,  daß  die  eingetretene 
Nach  währschaft  spflicht  nur  ein  Umtausch- 
recht des  Klägers  begründet  habe. 

2.  Bei  den  genannten  Anerkennungen  ist 
der  Beklagte  natürlich  zu  behaften  und  so- 
mit auf  seine  dießfälligen  Bestreitungen  im 
Prozeß  keine  Rücksicht  zu  nehmen.  Was 
nun  aber  den  Inhalt  der  Nachwährschafts- 
pflicht  betrifft,  so  statuirt  das  Gesetz  den- 
selben im  Sinne  des  Klagebegehrens  (Wande- 
lungsanspruch). Gewiß  war  es  indessen  zu- 
läßig, der  Nachwährschaftspflicht  vertraglieh 
einen  andern  Inhalt  zu  geben  und  fragt  es 
sich  daher  nur,  ob  dieß  überhaupt  und  in 
gültiger  Weise  geschehen  sei.  Bejahenden- 
falls muß  die  Klage,  so  wie  gestellt,  abge- 
wiesen, yerneinendenfalls  dagegen  gutgeheißen 
werden. 

3.  Der  Beklagte  macht  geltend,  es  haben 
die  Parteien  an  Stelle  der  gesetzlich  vorge- 
sehenen Wandelung  oder  Minderung  ein 
Tanschrecht  des  Klägers  gesetzt,  mit  dem 
eine  Tauschpflicht  seinerseits  correspondire. 
Er  versteht  das  nach  den  unzweideutigen 
Ausführungen  seines  Vertreter«  tticbt  etwa 
dahin,  daß  er  sich  verpflichtet  habe,  an  Stelle 
der  nicht  vertragsgemäßen  Pferde  andere, 
gleichwerthige,  mit  den  vertragsgemäßen 
Eigenschaften  ausgerüstete  Thiere  zu  liefern, 
so  daß  diese  einfach  an  Stelle  der  erstem 
in  den  Vertrag  getreten  wären,  für  dieselben 
als  Vertragserfüllung  gegolten  hätten  und 
folglich  ein  neuer  Preis  nicht  mehr  zu  ver- 
einbaren gewesen  wäre.  Sein  Standpunkt 
ist  vielmehr  der,  daß  der  Abschluß  eines 
ganz  neuen  Rechtsgeschäftes  in  Aussicht  ge- 
nommen worden  sei.  Vorausgesetzt  nun  aber, 
es  könnte  eine  solche  Abmachung  aus  dem 
Brief  des  Klägers  vom  8.  Dezember  1887 
herausgelesen  werden,  so  müßte  sie  einfach 
als  ungültig  bezeichnet  werden,  weil  es  sich 
dabei  nur  um  den  Abschluß  eines  neuen 
Rechtsgeschäftes,  speciell  eines  Tausches  han- 
deln könnte,  dessen  Wirksamkeit  an  die  Be- 
dingung geknüpft  worden  wäre,  daß  die  ver- 
kauften und  gelieferten  Pferde  zu  dem  vor- 


ausgesetzten Gebrauche  nicht  dienlich  seien 
und  weil  ein  solches  Rechtsgeschäft  nur 
dann  gültig  wäre,  wenn  gleichzeitig  eino 
Einigung  über  die  Tauschgegenstände  (Er- 
satzpferde) und  die  Tauschbedingungen  statt- 
gefunden hätte,  was  indeß  nicht  geschehen 
ist.  Wenn  dagegen  eingewendet  wird,  es 
sei  die  Vertragsmeinung  einfach  dahin  ge- 
gangen, daß  im  Nichteinigungsfalle  durch 
Experten  und  eventuell  durch  den  Richter 
sowohl  die  vom  Beklagten  zu  liefernden 
Ersatzpferde  ausgewählt  als  auch  die  Bedin- 
gungen festgesetzt  werden  sollen,  unter  wel- 
chen der  Tausch  stattzufinden  habe,  also  z.  B. 
welcher  von  beiden  Contrahenten  dem  andern 
eine  Tauschaufgabe  zu  bezahlen  habe  und 
in  welcher  Höhe,  so  ist  das  gewiß  eine  Auf- 
fassung, an  deren  Richtigkeit  der  Beklagte 
selbst  nicht  glaubt  und  die  ihrer  inneren 
Unglaubwürdigkeit  wegen  gewiß  nur  dann 
acceptirt  werden  dürfte,  wenn  sie  in  unzwei- 
deutiger Weise  als  gewollt  erklärt  worden 
wäre.  Dazu  kommt,  daß  eine  solche  Ver- 
einbarung, um  Anspruch  auf  rechtlichen 
Schutz  machen  zu  können,  sich  wohl  zum 
mindesten  auch  noch  auf  die  Bezeichnung 
der  maßgebenden  Gesichtspunkte,  nach  wel- 
chen die  Auswahl  der  Ersatzpferde  durch 
Experten  stattzufinden  habe,  hätte  erstrecken 
müssen. 

4.  Es  hätte  sich  fragen  können,  ob  der 
Beklagte  nicht  mit  mehr  Recht  den  Stand- 
punkt hätte  einnehmen  können,  er  wäre  für 
den  Fall  der  Nichttauglichkeit  der  vericauften 
Pferde  für  den  Gebrauch  des  Klägers  ein- 
fach zur  Lieferung  von  Ersatzpferden  an 
Stelle  jener  verpflichtet,  in  der  Meinung, 
daß  dieselben  schlechthin  als  Vertragserfüllung 
gelten  sollen  und  also  natürlich  weder  der 
eine  noch  der  andere  eine  Tausehanfgabe 
zu  leisten  habe.  Allein  da  er  diesen  Stand- 
punkt weder  principiell  noch  auch  nur  even- 
tuell eingenommen  hat,  so  darf  der  Richter 
auch  nicht  darauf  abstellen,  sondern  er  hat 
einfach  dahin  zu  schließen,  daß  die  Verein- 
barung, wie  sie  geltend  gemacht  wurde,  deren 
Zustandekommen  vorausgesetzt,  Gültigkeit 
nicht  erlangt  habe,  also  eine  vom  Gesetze 
abweichende,  vertragliche  Normirun$^  der 
Nachwährschaftspflicht    nicht    vorliege     und 
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somit  die  gesetzliche  zur  Anwendung  kommen 
mfisse,  was  zur  Folge  bat,  daß  der  geltend 
gemachte  Wandelungsanspruch  gutgeheißen 
werden  muß.  Uebrigens  hätte  wohl  auch 
einer  solchen  Vereinbarung,  daß  an  Stelle 
der  nicht  als  vertragsmäßig  beschaffen  er- 
kannten Pferde  andere  geliefert  werden  mQssen, 
der  Einwand  ungenügender  Bestimmtheit 
opponirt  werden  können,  wenn  man  berück- 
sichtigt, daß  es  sich  nicht  um  an  und  für  sich 
vertretbare  Sachen  handelt  und  deßhalb  die 
für  die  Auswahl  der  Ersatzpferde  maßgeben- 
den Gesichtspunkte  wenigstens  im  Allge- 
meinen   hätten  bezeichnet  werden  sollen. 

5.  Sobald  man  übrigens  davon  ausgeht,  — 
und  das  thut  ja  auch  der  Beklagte,  —  es 
habe  der  Kläger,  als  er  den  Brief  vom  8. 
Dezember  1887  schrieb,  etwas  Vernünftiges 
gewollt  und  es  sei  nicht  sein  Wille  gewesen, 
die  Nachwährschaftspflicht  des  Beklagten 
gleichzeitig  mit  ihrer  Anerkennung  wieder 
rein  illusorisch  zu  machen,  wie  das  dann  der 
Fall  ist,  wenn  man  aus  dem  Brief  ein  soge- 
nanntes bedingtes  Tauschrecht  ohne  vollstän- 
dige Bezeichnung  der  Tauschobjekte  und  der 
Tausch bedingungen  herauslist,  so  ist  gewiß 
klar,  daß  er  den  gesetzlich  vorgesehenen  In- 
halt seines  Nachwährschaftsrechtes  überhaupt 
nicht  abändern,  sondern  mit  den  Worten: 
„daß  Sie  mich  dann  solche  gegen  andere  um- 
tauschen lassen^  nur  die  Geneigtheit  aus- 
sprechen wollte,  aji  Stelle  des  ersten  ein 
zweites,  ebenfall^^ie  Lieferung  von  Pferden 
beschlagendev^Kechtsgeschäft  abzuschließen, 
vorausg^fzt  natürlich^  dass  man  über 
die  B^mgungen  einig  werde^  was  er  da- 
mals/zu  bezweifeln  noch  keine  Veranlaßung 
hrrte.  Die  Meinung  war,  wie  Kläger  schon 
ym  seinem  ersten  Briefe  geltend  machte,  daß 
Beklagter  die  Pferde,  falls  sie  sich  als  zu 
leichterweisen  sollten,  unbedingt  zurücknehme 
und,  falls  man  sich  über  die  Bedinguagen 
einigen  könne,  Ersatzpferde  liefere,  andern- 
falls aber  den  empfangenen  Kaufpreis  zurück- 
zahle. Möglich  ist  alferdings,  daß  der  Be- 
klagte den  Brief  anders  aufgefaßt  bezw.  so- 
fort an  die  Möglichkeit  der  heute  geltend 
gemachten  Interpretation  gedacht  hat,  allein 
in  beiden  Fällen  würde  es  an  der  Willens- 
übereinstimmung mangeln  und  wäre  desshdlb 


der  Standpunkt  der  vertraglichen  Ausschließung 
des  gesetzlichen  Nachwährschaftsrechtes  zu 
verwerfen.  Wollte  man  aber  endlich  diese 
Auslegung  des  klägerischen  Briefes  nicht 
ohne  Weiteres  acceptiren,  so  hätte  man  dann 
sicherlich  den  Beweis  dafür  abnehmen  sollen, 
daß  der  Beklagte  wiederholt,  nicht  nur  an- 
läßlich der  Kaufsunterhandlungen,  sondern 
auch  noch  beim  Ueberbringen  der  Pferde 
nach  Glarus  versichert  hat,  er  nehme  dieselben, 
falls  sie  sich  als  zu  leicht  erweisen,  sofort 
anstandslos  zurück  und  restiiuire  den  Kauf- 
preis^ denn  nnt  dieser  Feststellung  wäre  doch 
wohl  zur  Evidenz  dargethan  gewesen,  daß 
der  klägerische  Brief  nur  die  ihm  hier  ge- 
gebene Meinung  hatte  und  daß  der  Beklagte 
diese  Meinung  nicht  nur  erkannt,  sondern 
ihr  sogar  Ausdruck  gegeben  hat,  wenn  auch 
vielleicht  mit  dem  Hintergedanken,  sobald 
eine  Reklamation  komme,  den  gegenwärtigen 
Standpunkt  einzunehmen. 


Provision  für  Heirathsvermittlung. 

Ungültigkeit  des  Provisions  Versprechens  we- 
gen Unsittlichkeit  der  Hauptleistung,  für  welche 
dasselbe  gegeben  worden  ist  (Art.  17  d.  O.-R.). 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
8.  Dezember  1888. 


Eine  Klage  auf  Bezahlung  der  für  Ver- 
mittlung einer  Heirath  versprochenen  Provi- 
sion wurde  mit  folgender  Begründung  abge- 
wiesen : 

1.  Die  Vermittlung  von  Heirathen  gegen 
Geldentschädigung  ist  zwar  an  und  für  sich 
nichts  Unsittliches,  wie  dieß  auch  die  Rekur^- 
kammer  des  Obergerichtes  schon  wiederholt 
ausgesprochen  hat  (siehe  Rech.-B.  des  Ober- 
gerichtes pro  1883  p.  4  und  Schweiz.  Bl.  für 
H.  E.  Bd.  IV,  S.  237),  im  Gegentheil  ent- 
spricht dieselbe  einem  unverkennbaren  Be- 
dürfnisse des  modernen  Lebens,  was  am 
besten  daraus  erhellt,  daß  die  Zahl  der  ge- 
werbsmäßigen Ehevermittler    und    der  durch 

I  sie  vermittelten  Ehen  in  beständigem  Wachs- 
thume  begriffen  ist.  Allein  ebenso  unverkenn- 

!  bar  birgt   diese  Art   der  Ehevermittlung  di 
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Gefahr  in  sieb,  daß  der  Vonnittler,  welcher 
dabei  in  der  Regel  lediglich  sein  Qeldinteresse 
verfolgt,  sich  verleiten  läßt,  auch  solche  Hei- 
rathen  herbeizuführen,  welche  jeglicher  mora- 
lischen Grundlage  entbehren.  Tritt  dieser  Fall 
ein,  d.  h.  ist  der  Mangel  der  sittlichen  Grund- 
lage der  Ehe  nicht  nur  objektiv  vorhanden, 
sondern  auch  dem  Vermittler  schon  beim  Be- 
ginn seiner  Yermittlungsthätigkeit  bekannt 
gewesen,  so  wird  dadurch  seine  Handlung  zu 
einer  unsittlichen  und  ist  daher  das  Geldver- 
sprechen, welches  ihm  als  Gegenleistung  da- 
für gemacht  worden  ist,  gemäß  Art.  17  des 
O.-R.  rechtlich  unverbindlich.  Ein  solcher 
Fall  liegt  hier  vor  und  es  ist  deßhalb  die 
Forderung  des  Klägers  zu  verwerfen. 

2.  Daß  die  Ehe  des  Beklagten  mit  der 
Frau  X.  der  sittlichen  Grundlage  entbehrt, 
unterliegt  keinem  Zweifel;  denn  der  etwa 
32jährige,  fallite,  Vermögens-  und  kreditlose 
Beklagte  hat  diese  nach  der  Angabe  des 
Klägers  57jährige  Person,  wie  klar  aus  den 
Akten  hervorgeht,  einzig  und  allein  des  Geldes 
wegen  geheirathet  und  zwar  durchaus  nicht 
etwa,  um  seine  Gläubiger  allmälig  befriedi- 
gen zu  können,  denn  er  hatte  nach  Vollzug 
der  Heirath  nichts  Eiligeres  zu  thun,  als  auf 
die  Nutznießung  des  Weibergutes  zu  verzich- 
ten, damit  ja  nicht  etwa  die  Gläubiger  dar- 
auf greifen  könnten. 

3.  Eine  andere,  etwas  weniger  einfache 
Frage  ist  die,  ob  der  Kläger,  als  er  dem  Be- 
klagten die  Frau  X.  in  Vorschlag  brachte, 
die  unsittliche  Grundlage  der  vermittelten 
Ehe  gekannt  hat.  Indeß  muß  eine  genaue 
Prüfung  der  Akten  dazu  führen,  auch  dies 
zu  bejahen. 

4.  Kläger  trägt  selbst  vor,  daß  der  Be- 
klagte die  Unterhandlungen  mit  ihm  damit 
begonnen  habe,  daß  er  sagte,  er  brauche  eine 
Frau  mit  Vermögen  und  zwar  mindestens 
10,000  Mark  und  wenn  es  20,000  Mark  oder 
noch  mehr  wären,  sei  es  noch  besser.  In 
seinem  ersten  Briefe  an  den  Kläger  knüpft 
denn  auch  der  Beklagte  sein  Versprechen  einer 
Provision  von  500  Mark  an  die  Bedingung, 
daß  die  Frau,  welche  ihm  jener  verschaffen 
sollte,  10,000—20,000  Mark  Vermögen  be- 
sitze. Noch  deutlicher  spricht  er  sich  darüber, 


daß  gehörig  Geld  ihm  die  Hauptsache  sei,  in 
den  spätem  Briefen  aus.  Wenn  er  z.  B.  am 
29.  Oktober  1887  schreibt:  „ich  glaube  die 
Brodmann  wäre  die  beste,  übrigens  werden 
Sie  das  am  besten  wissen,  da  Sie  ja  die  Ver- 
hältnisse besser  kennen  als  ich'',  so  kann  das 
nur  Bezug  auf  das  zu  verschaffende  Ver- 
mögen haben.  Die  Brodmann  besitzt  das 
größte  Vermögen  und  ist  daher,  —  das  ist 
der  Gedankengang  des  Schreibers,  —  die 
beste  der  in  Aussicht  genommenen  Partien. 
Im  Briefe  vom  23.  November  heißt  es,  er, 
Beklagter,  könne  sich  nicht  entachliessen, 
eine  zu  beirathen,  die  weniger  als  10,000  Fr. 
Vermögen  habe 'und  Kläger  werde  gewiß  eine 
für  ihn  finden,  denn  es  habe  ja  in  K.  reiche 
Frauenzimmer  genug.  Auch  die  weitern  Briefe 
zeigen,  daß  bei  den  verschiedenen  Personen, 
welche  dem  Beklagten  in  Vorschlag  gebracht 
wurden,  immer  das  Vermögen  die  Hauptrolle 
spielt.  Sodann  ist  es  ganz  unglaublich,  daß 
Kläger  die  bedenklichen  ökonomischen  Ver- 
hältnisse des  Beklagten  und  namentlich  die 
Thatsache,  daß  derselbe  kurz  zuvor,  nach- 
dem er  bereits  im  Kanton  Zürich  materiell 
insolvent  geworden,  in  Zug  auch  vom  for- 
mellen Konkurse  ereilt  worden  war,  nicht 
gekannt  habe,  denn  er  hat  sich  wohl  ohne 
Zweifel  über  die  Solvenz  seines  Auftraggebers 
erkundigt  und  war  ja  auch  einmal  persönlich 
bei  ihm.  Er  scheint  es  auch  ganz  in  der 
Ordnung  befunden  und  möglicherweise  sogar 
veranlaßt  zu  haben,  daß  eine  der  in  Vor- 
schlag gebrachten  Frauenspersonen  drei  Tage 
lang  beim  Beklagten  war,  freilich  ohne  daß 
es  diesem  gelang,  sie  zur  Heirat  zu  bewegen ; 
denn  sie  ging,  wie  Kläger  selbst  vorträgt, 
unbefriedigt  nach  Hause  und  wollte  vom  Be- 
klagten nichts  mehr  wissen.  Als  er  so  nach 
verschiedenen  mißlungenen  Versuchen,  für  den 
Beklagten  eine  reiche  Frau  zu  finden,  end- 
lich die  Frau  X.,  welche  nach  seiner  Ansicht 
26,000  Mark  Vermösren  und  eine  Aussteuer 
im  Werthe  von  6000  Mark  besaß,  in  Vor- 
schlag brachte  und  die  nähere  Bekanntschaft 
vermittelte,  war  er  jedenfalls  darüber  völlig 
im  Klaren,  daß  der  Beklagte  einzig  und  allein 
möglichst  viel  Geld  als  Erforderniß  seiner 
zukünftigen  Gattin  betrachte  und  alles  Andere 
ihm  Nebensache  sei  und  er  kann   daher  mit 
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Hecht  nicht  behaupten,  daß  ihm  die  unsitt- 
liche Grundlage  der  vermittelten  Ehe  unbe- 
kannt gewesen  sei. 


Schenkung. 

Der  Beweis  für  eine  solche  kann  nicht  schon 
in  der  Anlage  von  Geldern  auf  den  Namen 
des  angeblich  Beschenkten  gefunden  werden. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
1.  Dezember  1888.     Isler  ca.  Isler. 


Am  14.  Juli  1884  starb  in  einer  Gemeinde 
des  Bezirkes  Pfaffikon  die  Frau  Katharina 
Isler  geb.  Isler.  Damals  besaß  ihr  überleben- 
der Ehemann,  Hs.  Jakob  Isler,  zwölf  a^f 
ihren,  der  verstorbenen  Eh^rau  Namen 
lautende  Obligationen  der  Hypothekarbank  in 
Winterthur.  Am  30.  Juli  1884  gab  er  von 
diesen  12  Obligationen  eine  (die  No.  11,651) 
im  Nominalbetrage  von  2200  Fr.  an  die  Erben 
seiner  Frau  (2  Geschwister  derselben)  heraus 
als  Abfindung  für  das  ihm  von  der  letztern 
s.  Z,  zugebrachte  Weibergut.  Hs.  Jakob  Isler 
heirathete  dann  zum  zweiten  Mal^  starb  aber  am 
1.  Juli  1887  mit  Hinterlassung  eines  Sohnes 
zweiter  Ehe  als  Intestaterbe.  Von  den  11 
Obligationen,  die  ibm  nach  Aushingabe  der 
zwölften  an  die  Erben  der  ersten  Frau  übri- 
gen geblieben  waren,  hatte  Isler  in  der  Zwi- 
schenzeit 8  convertirt  und  zwar  zwei  wieder 
auf  den  Namen  der  ersten  Ehefrau  und  sechs 
auf  seinen  eigenen  Namen.  Jene  2  (die  Num- 
mern 5576  und  4704  im  Gesammtbetrage  von 
1200  Fr,)  waren  unter  Zuschlag  von  200  Fr. 
in  eine  (die  No.  11,837)  im  Betrage  von 
1400  Fr.  umgewandelt  worden  und  aus  den 
sechs  (den  Nummern  5842,  6134,  6755,  8357, 
7427  und  10,159  im  Gesammtbetrage  von 
5200  Fr.)  hatte  es  vier  (die  Nummern  12,548, 
12,862,  13,663  und  14,217)  im  nämlichen 
Betrage  gegeben.  Die  weitem  3  Obligationen 
(von  8  auf  1 1)  waren  unverändert  geblieben. 
Es  waren  somit  beim  Tode  des  Hs.  Jakob 
Isler  vorhanden: 

1.  lautend  at^f  den  Namen  der  ersten 
Ehefrau: 


No.  11,83t  im  Betrage  von  1400  Fr. 
«      9,093    ,         ,  «       800    , 

«     1000    , 


10,594 
10,642 


und 


500 


Summa    3700  Fr, 
IL  Umtend  auf  den  Namen  des  Erblassers 
Isler  selbst: 

Kro.  Fr. 

12,548  im  Betrage  v.    400  (früher  5842) 
12,862   ,         „       „  1800       „      6134,6755 

und  8357) 
13,663  ^         ^       „  2500  (früher  7427)  und 


14,217 


500  (früher  10,159) 


Summa    5200  Fr. 


Nunmehr  verlangten  die  Erben  der  ersten 
Frau  des  Erblassers  (ihre  2  Geschwister)  vom 
Sohne  des  letztern: 

1.  Aushingabe  der  4  Obligationen  Nro. 
11,837,  9093,  10,594  und  10,642  im  Ge- 
sammtbetrage von  3700  Fr.,  abzüglich  200 
Fr.,  die  Hs.  Jakob  Isler  beim  Erwerb  der 
No.  11,837  aus  eigenen  Mitteln  zugeschlagen 
hat,  —  und 

2.  Bezahlung  von  5200  Fr.  als  Betrag  der 
6  Obligationen,  welche  beim  Tode  der  ersten 
Frau  ebenfalls  auf  ihren  Namen  lauteten, 
dann  aber  anläßlich  ihrer  Conversion  der  Zahl 
nach  reduzirt  und  auf  den  Namen  des  Mannes 
gestellt  worden  sind. 

Die  Ansprecher  machten  geltend,  es  seien 
die  Obligationen  der  Erblasserin  Frau  Katha- 
rina Isler  von  einer  Frau  Wittwe  Isler-Brun- 
ner,  einer  reichen  Verwandton  ihres  MarmeSy 
die  sich  längere  Zeit  bei  den  Eheleuten  Isler 
aufgehalten  hat  und  angeblich  im  Jahre  1875 
verstorben  ist,  als  Anerkennung  für  empfan- 
gene Pflege  geschenkt  worden.  Eventuell 
nahmen  sie  den  Standpunkt  ein,  daß  eine 
Schenkung  von  Seite  des  Ehemamtes  Isler 
an  seine  Frau  vorliege,  was  ohne  Weiters 
daraus  geschlossen  werden  müsse,  daß  die 
Obligationen  auf  den  Namen  der  letztern  er- 
worben worden  seien. 

Das  Bezirksgericht  glaubte  den  letztem 
Standpunkt  der  Klage  mit  Bezug  auf  die- 
jenigen Obligationen  acceptiren  zu  sollen, 
welche  der  Ehemann  Isler  auch  nach  dem 
Tode  seiner  Frau  noch  weiter  auf  ihren  Na- 
men stehen  ließ  oder  auf  denselben  convertirte. 
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I>ie  zweite  Instanz  tctes  die  Klctge  ganz-  und  daß  dieselbe  dem  Ehemann  wirklieb  Zu- 
lieh  ab,  Wendungen  gemacht  hat. 

2.   Der   zweite  Standpunkt   der  Klage    ist 
^^^^**  •  I  der,  es  seien  die  betreffenden  Titel  der  Erb- 

1.  Die  Streitfrage  hängt  davon  ab,  ob  die  lasserin  von  ihrem  Manne  geschenkt  wordesn. 
Obligationen,  deren  Herausgabe  beziehungs- 1  Den  Beweis   dafür  will   man  in    der  Anlage 
weise   Werthvergütung   verlangt   wird,   zum   der  Titel  auf  den  Namen  der  Frau  finden, 
Nachlasse  der  Katharina  Isler  (gestorben  am   die  erste  Instanz  sagt   aber   mit  Recht,    da£ 
H.  Juli  1884)   oder   zu   demjenigen  ihres  3   diese    Thatsache    allein   jenen    Schluß    nicht 
Jahre  spater  (l*Ju1i  1887)  ebenfalls  verstor-   rechtfertige.  Denn  es  kommt  im  Leben  häufig 
benen  Ehemannes   Hs.  Jakob  Isler  gehören,   vor,    daß  Gelder  auf  den    Namen  von  Frau 
Die  Kläger   behaupten   das  erstere  und  sind    und  Kinder,  ja  von  Dritten    angeliehen  wer- 
dafür   hauptbeweispßichtig.     Sie   stützen  die  ,  den,  ohne  daß  damit  diesen  ein  Geschenk  ge- 
behauptete    Zugehörigkeit     der      fraglichen  i  macht  winl.   Es  muß  daran  festgehalten  wer- 
Werthe   zum  Nachlasse    ihrer  Schwester  zu-  '  den,  daß  der  Schenkungswille  deutlich  oflTen- 
nächst  auf  das  Vorbringen,    daß    ihr  solche   hart  werde  und  daß  er  sich  insbesondere  in 
von    der   reichen  Verwandten   ihres  Mannes,  i  einem    sofortigen   Wirksamwerden   der    Ver- 
der  Wittwe   Isler-Brunner,    aus  Dankbarkeit '  mögensveraußerung  darstelle  (Hand.  Entschdg. 
für  empfangene  Pflege  geschenkt  worden  seien.   VI  S.  94).  Es  steht  nun  aber  nicht  fest,  daß 
Eine    solche    Schenkung    ist   jedoch    weder  1  die   fraglichen  Anlagen    der  Frau  Isler  anch 
direkt  noch  indirekt  nachgewiesen.   Die  Exi- 1  nur  bekannt  gewesen,  geschweige  denn,    daß 
stenz   einer    Urkunde    (Cession,    Schenkung, '  ihr   die  Titel   übergeben  worden   seien.     Es 
Testament  etc.)   zu  Gunsten  der  Erblasserin '  ist  vielmehr  durch  das  Zeugniß  der  Hypothe- 
ist  nicht  behauptet  worden  ;  ebenso  sind  keine  i  karbank     und    die    eingelegten    Obligationen 
Personen  als  Zeugen  angerufen  worden,  welche   festgestellt,    daß  Anlage,    Zinsbezug,    Quitü- 


rung  für  zurückbezahlte  Obligationen  und  die 
Conversion  stets  durch  den  Ehemann  erfolg- 
ten« Dafiir,  daß  derselbe  dießbezfiglich  nur 
als  ehelicher  Vormund  und  Nutznießer  ge- 
handelt habe,  liegt  weiter  nichts  vor,  als  die 


von  einer  solchen  Schenkung  etwas  gesehen 
oder  gebort  haben.  Die  Erblasserin  selbst  hat 
sich  hierüber  gegen  die  Kläger  nicht  ausge- 
sprochen. Der  Umstand,  daß  Wittwe  Isler- 
Brunner  in  der  Lage  war,  zu  schenken,  daß 

sie  von  der  Erblasserin  gepflegt  wurde  und  1  Anlegung  der  Titel  auf  den  Namen  der  Frau, 
daß  sie  zur  Zeit  der  Geldanlagen  bei  ihrem  Gegen  diese  Annahme  sprechen  aber  die  Con- 
Vermögensverwalter  in  Basel  Geldbezuge  Versionen  selbst  (die  größtentheils  auf  den 
machte,  begründet  kaum  eine  Vermuthung, '  Namen  des  Mannes  stattgefunden  haben),  und 
noch  weniger  eine  Gewißheit  daHir,  daß  die !  die  Thatsache,  daß  in  der  nach  dem  Tode 
den  streitigen  Kapitalanlagen  entsprechenden  \  der  Frau  at^f  ihren  Namen  convertirten 
Summen  der  Erblasseri?i  geschenkt  worden  Obligation  No.  11,837  von  1400  Fr.  nicht 
sind.  Die  Kläger  stellen  sodann  fQr  ihre  An-  ■  nur  die  zwei  Obligationen  No.  5576  u.  4704 
Sprüche  namentlich  darauf  ab,  daß  diese  Titel  mit  zusammen  1200  Fr.,  sondern  noch  eine 
vom  Manne  selbst  auf  den  Namen  der  Frau  \  Baarzulage  von  200  Fr.  enthalten  ist,  sowie 
angelegt,  zum  Theil  auch  nach  deren  Tod  j  die  Thatsache,  daß  Isler  einen  Monat  nach 
belassen  worden  sind  und  daß  eine  Obliga- '  dem  Tode  der  Frau  ihren  Erben  2200  Fr.  an 
tion  (No.  1 1 ,837)  wieder  auf  ihren  Namen  einer  Obligation  auf  deren  Namen  als  vollstän- 
convertirt  wurde.  Allein  auch  dieser  Umstand   dige  Weibergutsausrichtung  aushingab. 


läßt  keinen  begründeten  Schluß  darauf  zu, 
daß  jene  Betrage  seitens  der  Wittwe  Isler- 
Brunner  der  Erblasserin   geschenkt  worden 


Der  Grund,  weßhalb  der  Ehemann  Isler 
diese  Anlagen  machte,  liegt  ziemlich  klar  in 
seinen   Familienverhältnissen   begründet.    Er 


sind,  dieß  um  so  weniger  als  feststeht,  daß  lebte  mit  der  Erblasserin  in  kinderloser,  aber 
Wittwe  Isler-Brunner  mit  dem  Ehemann  und  \  glücklicher  Ehe ;  es  war  daher  natüriich,  daß 
nicht   mit  der  Ehefrau  Isler   verwandt  warmer  Mittel  und  Wege  sucht^-um  dieselbe  für 
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den  Fall  aeines  frühem  Todes  sicher  zu 
stellen.  Er  glaubte  nun,  das  auf  die  einge- 
schlagene Art  am  besten  zu  ihun  (Ullmer 
No.  230).  Es  ist  gedenkbar,  daß  dieser  An- 
lage eine  Schenkungsabsicht  zu  Grunde  lag 
und  daß  der  Ehemann  Isler  in  Aussicht  nahm, 
alle  oder  einzelne  dieser  Titel  seiner  Ehefrau 
za  geben,  um  ihr  das  Fortkommen  nach  sei- 
nem Tode  zu  erleichtern.  Das  Motiv  fiel 
jedoch  weg,  als  die  Frau  vor  ihm  starb.  In 
Folge  dessen  hat  er  denn  auch  je  die  gekün- 
deten Obligationen  nach  dem  Tode  der  Frau 
a/irf  seinen  Namen  convertirt.  Wäre  eine 
vollzogene  Schenkung  wirklich  vorhanden  ge- 
wesen, so  hätten  diese  Titel  natürlich  in  den 
Nachlaß  der  Frau  gehört  und  ihr  Gegenwerth 
könnte  von  den  Klägern  mit  Recht  auch  jetzt 
Doch  verlangt  werden.  Liegt  aber  eine  Schen- 
kung nicht  vor,  so  kann  auch  aus  dem  Um- 
stände, daß  der  Ehemann  nach  dem  Tode 
der  Erblasserin  noch  Titel  auf  deren  Namen 
bestehen  ließ,  nicht  der  von  der  ersten  In- 
stanz gezogene  Schluß  gefolgert  werden.  Es 
ist  die  Behauptung,  es  seien  einige  dieser 
Obligationen  nicht  kund  bar  gewesen,  niöht 
bestritten  worden.  In  diesem  Falle  mußte  der 
Ehemann  eben  die  Kündigung  abwarten,  ehe 
er  convertiren  konnte.  Wenn  er  eine  der- 
selben aber  wieder  auf  denselben  Namen  con- 
vertirte,  so  folgt  daraus  nicht,  daß  er  sie 
nicht  als  sein  Vermögen  betrachtete,  denn 
sonst  wäre  dieselbe  auf  den  Namen  der  Erben 
der  Frau  zu  convertiren  gewesen,  was  nicht 
geschah«  Eine  Schenkung  zu  Gunsten  der 
Todten  ist  nicht  möglich  und  eine  solche  zu 
Gunsten  der  Erben  nicht  erfolgt.  Aus  diesem 
Umstände  aber  einen  Schluß  auf  eine  früher 
vollzogene  Schenkung  zu  ziehen,  geht  nicht 
an;  mit  demselben  Rechte  müßte  man  die 
Schenkung  bezüglich  aller  auf  den  Namen  der 
Erblasserin  gestellten  Obligationen  annehmen. 

3.  Kann  somit  auch  der  Beweis  für  eine 
vollzogene  Schenkung  des  Ehemannes  der 
Erblasserin  an  letztere  nicht  als  erbracht  an- 
gesehen werden,  so  ist  die  Klage  in  vollem 
Umfange  abzuweisen. 

4.  Zu  dem  nämlichen  Ergebnisse  muß  man 
übrigens  auch  dann  gelangen,  wenn  man  das 
Klagefundament  als  gegeben  betrachtet  mit 
dem  Nachweise  der  Kläger^  daß  die  in  Frage 


kommenden  Obligationen  auf  den  Namen  der 
Ehefrau  Isler  lauten  beziehungsweise  gelautet 
haben,  wozu  man  vielleicht  durch  die  Be- 
trachtung gelangen  könnte,  daß  die  betreffen- 
den Urkunden  bloße  Beweismittel  und  keine, 
weder  eigentliche,  noch  wie  die  Sparkassa- 
hefte, halbe  Inhaberpapiere  sind,  also  ihr  Be- 
sitz für  die  Begründung  der  Gläubiger-Eigen- 
schaft nicht  erforderlich  ist,  sondern  diese 
durch  den  bloßen  Schuldvertrag  gegeben  wird 
und  davon  ausgehend  die  Ehefrau  Isler,  für 
welche  mit  der  Hypothekarbank  formell  kon- 
trahirt  wurde,  als  Creditorin  der  Obligationen 
betrachtet  werden  müsse.  In  diesem  Falle 
müßte  nämlich  natürlich  den  Beklagten  der 
Beweis  dafür  offen  gelassen  werden,  daß  die 
Anlegung  der  fraglichen  Beträge  auf  den 
Namen  der  Ehefrau  auf  Simulation  beruhe 
und  dieser  Beweis,  der  unter  den  vorliegen- 
den Umständen  nur  ein  Wahrscheinlichkeits- 
beweis sein  kann,  dürfte  unbedenklich  als  ge- 
leistet betrachtet  werden. 


^kTverUtzüüg  durch  die  ^mckerpresse. 

Zur  Begriffsbestimmung  des  „Herausgebers^ 
und  „Verlegers^  im  Sinne  von  §  223  des 
zürcherischen  Strafgesetzbuches. 


Kassationsgericht  Zürich,  3.  Dezember  1888, 
Krüger  ca.  Schmiedt. 


Der  bekannte  A.  von  Ehrenberg  verfaßte 
im  Jahre  1887  eine  Druckschrift,  betitelt: 
„Ein  Blick  hinter  die  Coulissen  eines  Sen- 
sationsprozeßes  von  A.  von  Ehren berg,  Zürich, 
Selbstverlag  des  Verfassers,  1887.''  Gedruckt 
wurde  die  Schrift  im  Kanton  St.  Gallen« 
Diese  Druckschrift  ließ  der  Buchhändler 
Cäsar  Schmiedt  in  Zürich  am  2,  November 
1887y  während  vor  der  Appellationskammer 
des  zürcherischen  Obergerichtes  ein  Prozeß 
zwischen  dem  Gymnasiallehrer  Emil  Krüger 
in  Oberstraß  und  dem  Redaktor  Attenhofer, 
welche  beiden  Personen  in  der  Schrift  ge- 
nannt sind,  verhandelt  wurde,  vor  dem  Ge- 
richtsgebäude verkaufen  und  unter  Kreuzband 
an  einzelne  Richter  vertheilen.  Nach  seiner 
Behauptung  geschah  der  Verkauf  auf  Rech 
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nvmg  Ehrenb&rgs^  in  dessen  Auftrag  er  der 
St.  Gallischen  Bucbdrockerei  auch  den  Druck 
übertragen  haben  will.  Verlag  und  Vertrieb 
will  er  ausdrücklich  abgelehnt  haben.  ^  Eben- 
so verkaufte  Schmiedt  die  Druckschrift  im 
Juli  U7%d  August  18SS,  wenn  auch,  wie 
wenigstens  er  behauptet,  nur  an  zwei  oder 
drei  Personen,  welche  die  Schrift  verlangt 
haben  sollen.  Da  die  Druckschrift  Stellen 
enthält,  in  denen  Emil  Krüger  einen  Angriff 
auf  seine  Ehre  erblicken  zu  können  glaubte, 
so  erhob  er  beim  Bezirksgerichtspräsidenten 
wegen  der  ^neuerlichen  Verkäufe  derselben 
durch  Cäsar  Schmiedt  Klage  gegen  denselben 
auf  Ehrverletzung  durch  die  Druckerpresse. 
Wegen  der  Verkäufe  vom  November  1887 
war  damals  absichtlich  keine  Klage  erhoben 
worden  und  jetzt  konnte  solche  wegen  Ver- 
jährung darauf  nicht  ausgedehnt  werden. 
Gegen  Schmiedt  richtete  Krüger  die  Klage 
deßhalb,  weil  sich  der  Verfasser  der  Druck- 
schrift A.  von  Ehrenberg  zur  Zeit  ihrer  Ein- 
leitung außer  dem  Bereiche  der  dießseitigen 
richterlichen  Gewalt  befand.  Der  Bezirksge- 
richtspräsident verweigerte  die  Anhandnahme 
der  Klage,  weil  Schmiedt  blos  Wiederver- 
käufer sei,  ein  solcher  aber  nach  Zürchers 
Commentar  zum  Strafgesetzbuche,  §  223  Nr. 
7  nicht  strafrechtlich  belangt  werden  könne. 
Ein  Rekurs  gegen  diese  Verfügung  wurde 
damit  begründet,  daß  Schmiedt,  der  die  Druck- 
schrift allein  unter  das  Publikum  gebracht 
habe,  als  Herausgeber  hafte,  weil  unter  die- 
sem der  erste  Verbreiter  und  Verkäufer  zu 
verstehen  sei,  im  Gegensatz  zum  Verleger, 
der  nur  das  Recht  zur  Vervielfältigung  habe. 
Verleger  sei  hier  der  Verfasser  und  da  die- 
ser flüchtig  und  die  Schrift  nicht  im  Kanton 
Zürich  gedruckt  worden  sei,  so  könnte,  wenn 
Schmiedt  nicht  als  Herausgeber  betrachtet 
wurde,  überhaupt  Niemand  belangt  werdei^ 
und  müßte  Kläger  sich  die  straffreie  Fort- 
setzung des  Verkaufs  der  Schrift  durch 
Schmiedt  gefallen  lassen.  Der  Rekurs  wurde 
abgewiesen  und  in  der  Begründung  gesagt: 
Es  könnte  in 'Frage  kommen,  ob  Schmiedt 
als  Verleger  haftbar  sei.  Allein  nach  zürch. 
Strafrecht  werde  nur  die  erste  Veröffentlichung 
durch  den  Urheber  bestraft.  Alle  weitem 
Verbreitungshandlungon  können  nicht  bestraft 


werden,  und  daraus  folge  nicht  nur,  daß  der 
Gerichtsstand  des  begangenen  Vergehens  nur 
am  Orte  des  ersten  Erscheinens  und  nicht 
an  jedem  Orte,  wo  die  Druckschrift  ver- 
kauft und  verbreitet  werde^  begründet  sei, 
sondern  auch,  daß  der  Verleger  wegen  Fort- 
setzung der  Verbreitung  nicht  mehr  bestraft 
werden  könne,  nachdem  der  Geschädigte  auf 
die  Strafklage  wegen  der  ersten  Veröffent- 
lichung verzichtet  habe. 

Diese  Entscheidung  griff  Krüger  mit  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  an,  indem  er  ansführte: 
Der  Vorderrichter  habe  materielles  Strafreeht 
verletzt,  nämlich  die  Bestimmung  des  §  223 
des  St.-G.-B.,  wonach  Schmiedt  der  haftbare 
Herausgeber  sei,  nicht  der  Verleger,  als 
welchen  Ehren berg  sich  selbst  bezeichnet 
habe;  er,  Krüger,  habe  auch  nur  gegen 
Schmiedt  als  Herausgeber  geklagt  und  darin, 
daß  der  Vorderrichter  auf  die  Frage,  ob 
Schmiedt  Herausgeber  sei,  nicht  eingetreten 
sei,  liege  eine  Rechtsverweigerung;  femer 
habe  der  Vorderrichter  die  Bestimmung  des 
§  223  des  St.-G.-B.  dadurch  verletzt,  daß 
er  darauf  abstelle,  nach  zürcherischem  Rechte 
werde  nur  die  erste  Veröffentlichung  bestraft 
und  wegen  Fortsetzung  der  Veröffentlichong 
könne  nicht  geklagt  werden,  nachdem  der 
Geschädigte  auf  die  Klage  wegen  der  ersten 
Veröffentlichung  verzichtet  habe ;  denn  §  223 
enthalte  eine  solche  Bestimmung  nicht ;  er 
begehre  Entscheidung  des  Kassationsgerichtes 
über  die  Frage,  ob  nicht  auch  die  nach  einer 
Zwischenzeit  von  mehr  als  6  Monaten  fort- 
gesetzte Verbreitung  seitens  des  Heraasge- 
bers strafbar  sei;  nachdem  Ehrenborg  schon 
einige  Wochen  nach  der  ersten  Veröffentlichung 
geflohen  sei,  habe  er  eine  Klage  unterlassen ; 
nachdem  aber  Schmiedt  nach  mehr  als  6 
Monaten  die  Schmähschrift  weiter  verkauft 
habe,  habe  er  nicht  mehr  den  Verfasser  und 
Verleger  Ehrenberg,  sondern  nur  noch  den 
Herausgeber  Schmiedt  belangen  können;  er 
begehre  Beantwortung  der  Frage,  ob  Schmiedt 
Herausgeber  sei. 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  abge- 
wiesen. 

Grunde: 

1.  §  223  des  Strafgesetzbuches  enthält 
die,  von  den  sonst  geltenden  strafrechtlichen 
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Örandsätzen  abweichende  Bestimmang,  daC 
wenn  der  Verfasser  einer  Druckschrift  durch 
Veranstaltung  der  Herausgabe  und  Verbrei- 
tung derselben  ein  Vergehen  begangen  hätte 
oder  begangen  hat,  der  Verfasser  aber  die 
Herausgabe  und  Verbreitung  nicht  gewollt 
oder  zwar  gewollt  hat,  aber  nicht  vor  die 
Gerichte  des  Kantons  Zürich  gezogen  werden 
kann,  der  Herausgeber,  in  Ermangelung  dessen 
der  Verleger  und  wenn  auch  dieser  nicht 
vor  den  hießigen  Gerichten  belangt  werden 
könne,  der  Drucker  hafte.  Der  strafbare 
Wille,  ein  Vergehen  durch  die  Druckerpresse, 
wie  das  Gesetz  sich  ausdrückt,  d.  h.  durch 
Veranstaltung  der  Herausgabe  und  Verbreitung 
einer  Druckschrift,  zu  verQben,  4nufi  also  bei 
einer  dieser  Personen  vorhanden  gewesen 
sein,  aber,  wenn  die  Person,  welche  den 
strafbaren  Willen  gehabt  hat,  nicht  vor  hie- 
sigen Gerichten  belangt  werden  kann,  haftet 
strafrechtlich  nach  der  im  Gesetz  bezeichne- 
ten Reihe  eine  der  übrigen  benannten  Per- 
sonen, auch  wenn  ihr  ein  strafbarer  Wille 
nicht  nachgewiesen  werden  kann.  Und,  wie 
bei  Beurtheilung  von  durch  die  Druckerpresse 
verübten  Vergehen  vom  gemeinen  Strafrechte 
abgewichen  wird,  so  findet  auch,  zwar  nicht 
bei  allen  durch  die  Druckerpresse  verübten 
Vergehen,  aber  bei  den  am  häufigsten  vor- 
kommenden, nämlich  bei  den  durch  die 
Presse  begangenen  Ehrverletzungen,  gegen 
die  strafrechtlich  haftbare  Person  ein  vom 
gewöhnlichen  abweichendes  Prozeßverfahren 
statt.  So  ist,  wenn  es  sich  um  eine  durch 
die  Druckerpresse  verübte  Ehrverletzung 
handelt,  die  Klage  vom  Kläger  nicht,  wie 
bei  anderen  Ehrverletznngen  beim  Friedens- 
richter, sondern  beim  Bezirksgerichtspräsiden- 
ten oder  bei  der  Anklagekammer  des  Ober- 
gerichtes anzubringen  und  sowohl  der  Kläger 
als  der  Beklagte  ist  berechtigt,  Beurtheilung 
der  Klage  durch  das  Schwurgericht  zu  be- 
gehren, während  sonst  Ehrverletznngen  der 
erstinstanzlichen  Beurtheilung  des  Bezirksge- 
richtes unterliegen  und  das  Bezirksgericht 
zur  Verhängung  der  schwersten  Strafe,  die 
eine  Ehrverletzung  treffen  kann,  nämlich  zur 
Verhängung  von  drei  Jahren  Arbeitshaus  und 
5000  Fr.  Buße  zuständig  ist. 
2.  Eine  Ehrverletzung  durch  die  Dmcker- 


presse  mit  ihren  gemäß  §  223  u.  t  des  Straf- 
gesetzbuches und  §  1013  u.  f.  des  Rechts- 
pfiegegesetzes  vom  gemeinen  Strafrechte  und 
vom  gemeinen  Strafprozesse  abweichenden 
Folgen  kann  also  nur  begangen  werden  ent- 
weder durch  den  Verfasser  der  Druckschrift 
oder  durch  den  Herausgeber  oder  durch  den 
Verleger  oder  durch  den  Drucker.  Da  Schmiedt 
unbestrittenermaßen  die  Druckschrift,  wegen 
welcher  Kläger  klagt,  weder  verfaßt,  noch  ge- 
druckt hat,  so  fragt  es  sich  nur,  ob  er  mit 
Recht  als  Herausgeber  oder  als  Verleger  be- 
langt werde. 

3.  Das  Gesetz  gibt  keine  Erklärung  dieser 
Ausdrücke;  es  fragt  sich  also,  was  nach  an- 
erkannten Rechts-  und  Verkehrsgrundsätzen 
unter  denselben  zu  verstehen  sei  und  nach 
diesen  Grundsätzen  ist  Herausgeber  einer 
schriftlichen  Arbeit  derjenige,  welcher  dafür 
sorgt,  daß  dieselbe  veröffentlicht  werde,  Ver- 
leger derjenige,  welcher  die  Exemplare  der 
vervielfältigten  Schrift  für  die  Veröffentlichung 
vorräthig  gemacht  hat.  Selbstverständlich  kann 
dieselbe  Person  zugleich  Herausgeber  und 
Verleger  sein. 

4.  Wenn  also  auch  zur  Vollendung  des 
Vergehens  der  Ehrverletzung  durch  die 
Druckerpresse  irgend  ein  Verkehr  mit  der 
Schrift,  —  irgend  eine  Verbreitung,  —  gehört, 
so  gehört  doch  der  Verkehr  selbst,  d.  h.  das 
zur  Einsicht  Stellen,  die  Ankündigung,  Ver- 
schenkung,  Ausleihung,  der  Verkauf  der  Exem- 
plare, nicht  zu  den  Merkmalen  des  Begriffs 
des  Verfassers  oder  Herausgebers  oder  Ver- 
legers oder  Druckers.  In  weitaus  den  meisten 
Fällen  wird  dieser  Verkehr  vom  Verleger  be- 
sorgt, weil  der  Verleger  gewöhnlich  Buch- 
händler ist  und  wird  daher  die  Klage  gegen 
den  Verleger  gewöhnlich  einen  Buchhändler, 
also  einen  Verbreiter  treffen.  Aber  wenn  der 
verlegende  Buchhändler  die  Exemplare  der- 
Schrift  zur  Einsicht  versendet,  verkauft,  an 
Sortimentsbuchhändler  abgibt  u.  s.  w.,  so  thut 
er  dieß  nicht  als  Verleger,  sondern  als  Buch- 
händler, er  treibt  Handel  mit  dem  Buche. 

5.  Nun  klagt  Krüger  gegen  Schmiedt  deß- 
halb,  weil  er  im  Juli  und  August  d.  J.  die 
Schrift  verkauft  hat.  Mit  diesem  Verkaufen 
hat  aber  Schmiedt  weder  die  Geschäfte  eines 
Verlegers,    wie   der   Vorderrichter   andeutet,. 
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tioch  die  Geschäfte  eines  Herausgebers,    wie   gewiesen  wird,  daß  er  in  böser  Absicht  ge« 
Krüger  behauptet,  besorgt,  also^  da  er  unbe-  i  handelt   d.  h.    eine  Yerläumdung    oder   Be- 
strittenermaßen   auch    nicht   Verfasser   oder  i  schimpfung  beabsichtigt  habe. 
Drucker  ist,  keine  Ehrverletzung  durch  die  __^«____.^____^___ 


Druckerpresse  begangen ;  die  Zulassung  der 
beim  Bezirksgerichtsprasidenten  eingereichten 
Klage  ist  daher  mit  Recht  verweigert  worden. 
6.  Nach  dem   bisher  Angeführten  braucht, 
nicht   erörtert  zu   werden,  ob  Jemand,   derj  l!SP  11 1  H  SSI^1 1 A 

durch  Benatzung  einer  bereits  vorhandenen 
Druckschrift,  welche  er  weder  verfaßt,  noch 
herausgegeben,  noch  verlegt,  noch  gedruckt 
hat,  also  weil  er  kein  Vergehen  durch  das 
Mittel  der  Druckerpresse  verübt  hat,  nicht 
nach  §  223  des  St.-G.-B.  belangt  werden 
kann,  in  irgend  einer  Weise  einen  Angriff 
auf  die  Ehre  eines  andern  unternimmt,  nach 
den  allgemeinen  Bestimmungen   der  §§  149, 
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Von  allen  Ausgraben  des  Schwel xerischen  Obligationen- 

Rechtes  ist  di^enige  Ton  Bundesrichter  Dr.  Hafner  est- 

.  schieden  die  empfehlcnswertheste.    Sie  f^ibt  den  volistandl- 
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Verlag  von  Prell  Füssli  fe  Cie.  in  Zürich. 

Oe;  Ügeathumserwerb  imok  Spedtkation. 

Von  Dr.  -A..  Snlzer. 
JPreis  3  Franken. 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Theorie 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundameute  der 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  controvers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuern  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römischen 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthsehaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beiden  Schulen 
(Proculianer  und  Babinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volks wirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 
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Schweizerisches  Bundesgericht. 

2.  November  1888. 
Steinemann  ca.  Rothschild. 


Iiiegenschaftenkauf. 
Vorbehali  des  kantonalen  Rechts  (Art.  231 
des  O.-R.)    Tragweite  desselben.     Incompe- 
tenz  des  Bandesgerichtes. 


Am  28.  Juni  1887  verkaufte  Johannes 
Steinemann  im  Rengg-Langnau  seinen  Güter- 
gewerb  nm  den  Preis  von  76,000  Fr.  an 
Simon  und  Ludwig  Rothschild  in  Geüingen. 
Im  Kaufvertrag  ist  bestimmt: 

1.  Bei  der  notarialischen  Fertigung  müssen 
25,000  Fr.  ohne  Zins  bezahlt  werden. 

2.  Für  den  Kaufrest  von  50,000  Fr.,  ans 
welchem  der  Zins  k  4  7o  erst  mit  Martini 
1887  beginnt,  verpflichtet  sich  Steinemann, 
die  sich  für  einen  solchen  Betrag  aus 
dem  Weiterverkaufe  der  Liegenschaften 
nach  den  Bedingungen,  wie  solche  von 
den  Wiederverkäufen!  Rothschild  festge- 
setzt werden,  ergebenden  Kaufschuldbriefe 
an  Zahlungsstatt  ohne  Garantie  anzu- 
nehmen. 

3.  ^I>er  Verkäufer  garantirt  den  Käufern  aus 


einem  Wiederverkauf  fraglicher  Realitäten 
für  einen  zu  erzielenden  Reingewinn  von 
6000  Fr.  Ein  Mehrgewinn  als  diese 
6000  Fr.  soll  unter  Käufer  und  Verkäu- 
fer zu  drei  Theilen  vertheilt  werden.^ 

4.  „Sollte  der  Reingewinn  von  6000  nicht 
erzielt  werden  können,  so  sind  die  Käu- 
fer berechtigt,  den  Minderbetrag  an  der 
(vom  Verkäufer)  erlosten  Summe  in  Ab- 
zug zu  bringen  oder  denselben  directe 
zur  Vergütung  bei  dem  Verkäufer  Steine- 
mann zu  fordern.' 

5.  „Verkäufer  gestattet  den  Käufern,  daß 
dieselben  berechtigt  sind,  auch  vor  einer 
kanzleiischen  Fertigung  eine  Liegenschafts- 
versteigerung abzuhalten.  Der  eigentliche 
Kaufsantritt  findet  jedoch  erst  mit  der 
kanzleiischen  Fertigung  statt.' 

6.  „Sollte  bei  einer  Liegenschaftssteigerung 
der  garantirte  Reingewinn  von  6000  Fr. 
aber  nicht  erzielt  werden^  so  haben  die 
Käufer  Rothschild  mit  dem  Verkäufer 
Steinemann  vorerst  über  die  Zusage  an 
den  Käufer  um  den  ersteigerten  Ganter- 
lös zu  unterhandeln,  ob  Steinemann  ge- 
willt sei,  an  denselben  die  Zusage  erfol- 
gen zu  lassen.  Immerhin  bleibt  Joh.  Steine- 
mann zum  Ersatz  des  garantirten  Rein- 
gewinnes Pflichti|^rzedby  Google 
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7.  Kachtrag:  „Sollte  sich  bei  einem  anfäl- 
ligen Wiederverkaufe  der  vorbeschriebenen 
Realiläten  erzeigen,  daß  sich  nicht  ein 
Reingewinn  von  6000  Fr.  zu  Gunsten 
der  Gebruder  Rothschild  ergibt,  so  steht 
dem  Verkäufer  Steinemann  das  Recht 
zu,  diese  Realitäten  wieder  an  sich  zu 
ziehen  und  den  garantirten  Reingewinn 
von  6000  Fr.  an  die  Gebrüder  Rothschild 
zu  entschädigen. 

lieber  Sinn  und  Tragweite  dieses  Vertra- 
ges entstanden  bald  nach  dessen  Abschluß 
zwischen  den  Contrahenten  Differenzen,  durch 
welche  die  Käufer  Rothschild  sich  veranlaßt 
sahen,  klagend  aufzutreten  und  zu  beantragen, 
es  sei  der  Beklagte  Steinemann  verhalten, 
den  Vertrag  zu  halten.  Der  letztere  wendete 
ein,  es  mangle  an  der  Willensübereinstimmung 
der  Kontrahenten  über  Kaufsobjekt  und  Kauf- 
preis resp.  das  Kaufsobjekt  sei  nicht  gehörig 
bestimmt  und  kein  bestimmter  Kaufpreis  fest- 
gesetzt; der  Beklagte  habe  sich  in  einem 
wesentlichen  Irrthum  über  die  Tragweite  der 
im  Vertrage  bestimmten  Haftung  für  einen 
durch  den  Weiterverkauf  vom  Käufer  zu  er- 
zielenden Reingewinn  befunden ;  der  Vertrag 
qualificire  sich  als  wucherisches  und  unsitt- 
üches  Geschäft  etc. 

Mit  ürtheil  vom  7.  Juli  1888  hieß  die 
Appellationskammer  des  zürcherischen  Ober- 
gerichtes die  Klage  gut  (siebe  Bd.  VII.  S. 
244  dieser  Blätter).  Gegen  dieses  Urteil  er- 
klärte der  Beklagte  Steinemann  den  Weiter- 
zug ans  Bundesgericht.  Allein  dieses  er- 
kannte :  Auf  die  Beschwerde  wird  wegen 
Inconipefenz  des  ßimdesgerichies  nicht 
eingetreten. 

Gründe: 

Das  Bundesgericht  hat  in  seiner  Entschei- 
dung in  Sachen  Mikolajzack  ca.  Brunner  vom 
3.  Dezember  1887  (Amtliche  Sammlung  XUL 
S.  506)  grundsätzlich  ausgesprochen,  daß 
auf  Liegenschaftskäufe  das  eidgen.  Obliga- 
tionenrecht keine  Anwendung  finde,  weder 
in  seinen  speziellen,  den  Kauf  betreffenden, 
noch  in  seinen  allgemeinen  Bestimmungen. 
Da  es  sich  nun  im  vorliegenden  Rechtsstreite 
um  die  Gültigkeit  eines  Liegenschaftskaufes 
handelt^  so  ist  das  Bundesgericht  nicht  kom- 


petent, weil  nicht  nach  eidgenossischem,  son* 
dem  nach  kantonalem  Rechte  zu  entscheiden 
ist.  Der  Vertreter  des  Rekurrenten  hat  zwar 
heute  darzuthun  versucht,  daß  der  streitige 
Vertrag  vom  28.  Juni  1887  nicht  oder  doch 
nicht  bloß  ein  Kaufvertrag  über  Liegenschaften 
sei ;  einerseits  hat  er  angedentetj'^der  Vertrag 
sei  eigentlich  überhaupt  kein  Kauf,  sondern 
ein  entgeltliches  Mandat  oder  ein  Dienstver- 
trag, anderseits  hat  er  behauptet^  derselbe 
enthalte  jedenfalls  nicht  nur  einen  Kauf, 
sondern  auch  einen  , Garantievertrag'  und 
in  dieser  Richtung  jedenfalls  sei  das  Bundes- 
gericht  kompetent.  Allein  diese  Ausfuhrungen 
sind  unbegründet.  Die  ersterwähnte,  vom 
Rekurrenten  nicht  näher  begründete  These 
steht  sowohl  mit  dem  vom  Beklagten  seibat 
vor  den  kantonalen  Instanzen  eingenommenen 
Standpunkt  als  mit  dem  Inhalte  des  Vertrages 
im  Widerspruch.  Nach  diesem  kann  kein 
Zweifel  darüber  bestehen,  daß  wirklich  ein 
Kauf  (wenn  auch  zu  dem  Zwecke  des  Wei- 
terverkaufs der  Sache  durch  den  Käufer)  und 
nicht  ein  bloßes  Mandat  oder  ein  Dienstver- 
trag gewollt  war.  Der  sogenannte  «Garan- 
tievertrag'  sodann  d.  h.  die  vom  Verkäufer 
den  Käufern  versprochene  Gewähr  eines  Rein- 
gewinnes von  6000  Fr.  auf  dem  Weiterver- 
kaufe ist  offenbar  kein  selbständiger  Vertrag, 
sondern  lediglich  eine  Nebenbestimmung  des 
Liegenschaftenkaufs ;  von  einer  selbständigen 
Aufhebung  dieser  Vertragsbestimmung  konnte 
offenbar  keine  Rede  sein  und  es  ist  dieß 
auch  vom  Beklagten  gar  nicht  verlangt;  viel- 
mehr bestreitet  letzterer,  allerdings  wesent- 
lich mit  Rücksicht  auf  diese  Vertragsbestim- 
mung, die  Verbindlichkeit  des  ganaen  Ver- 
trages d.  h.  des  Liegenschaftenkaufs. 


Handelsgericht  Zürich. 

23.  November  1888. 
Handschin  ^  Scheller  ca.  •/.  C.  Kühl. 

Kauf. 

Empfangbarkeit  derWaare  (Gewährleistung 
des  Verkäufers).  Vereinbarung,  daß  der  Ver- 
käufer die  Waare  für  den  Käufer  von  einem 
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gewissen  Zeitpankte  an  aaf  Freilager  nehme. 
Beginn  der  Untersuchungs-  und  Rügepflicht 
in  diesem  Falle. 

Absichtliche  Täuschung  bei  der  Kaufser- 
füllung im  Sinne  7on  Art.  247  des  O.-R. 
Liegt  eine  solche  schon  dann  vor,  wenn  der 
Verkäufer  beim  Gonuskauf  eine  Waare  ver- 
sendet, deren  vertragswidrige  oder  gesetzes- 
widrige Beschaffenheit  er  kennt? 

Die  Bestimmung:  ,, lieferbar  franco  Gas- 
fabrik Zürich '^  beweist  nicht,  daß  die  Waare 
(Salmiakgeist)  ein  Produkt  dieser  Fabrik  sein 
müsse. 

J.  C.  Kühl  in  Enge  hat  Anfangs  1883  in 
Außersihl  eine  kleine  chemische  Fabrik  er- 
richtet, um  die  Erfindung  eines  Mittels  zur 
Vertilgung  der  Reblaus,  der  Blutlaus  und  des 
falschen  Mehlthaus  etc.  auszubeuten.  Zur 
Herstellung  des  sog.  Azarins  bedurfte  er  ge- 
wisser Quantitäten  Salmiakgeist  und  schloß 
deßhalb  am  18.  Mai  1888  mit  der  Firma 
Handschin  &  Scheller  in  Zürich  einen  Liefe- 
rungskauf ab  über  15,000  Kilo  Salmiakgeist 
21/22  «  a  42  Fr.  per  100  Kilo,  Flaschen  frei, 
netto  comptant,  franco  Gasfabrik  Zürich,  lie- 
ferbar in  successiven  Partien  bis  ca.  Mitte 
Juni  1888. 

Auf  Grund  dieses  Vertrages  gelangten  zur 
Facturirung  und  Ablieferung: 
Am  19.  Mai  20  Flaschen  Netto- 

Kilo  1122,5  =  471  Fr.  45 

Am  1.  Juni  40  Flaschen  Netto- 

Kilo  2180,5  =  915  Fr.  80, 

welche  beiden  Lieferungen  von  Kühl  am  28. 
Mai  und  11.  Juni  ohne  Vorbehalt  bezahlt 
wurden. 

Mittlerweile  hat  sich  in  der  Fabrik  des 
Käufers  ein  Unglücksfall  ereignet,  dem  der 
Erfinder  des  Azurins  und  zugleich  technischer 
Leiter  der  Fabrik,  ein  gewisser  A.  Müller, 
sowie  ein  Mitarbeiter  zum  Opfer  fielen.  Kühl 
mußte  deßhalb  die  Fabrik  schliessen  und  er 
ersuchte  aus  diesem  Grunde  die  Verkäufer 
um  Annullirung  der  restirenden  Lieferungen 
von  ca.  10,000  Kilo.  Diese  stellten  aber  Be- 
dingungen, die  er  nicht  annehmen  wollte  und 
drangten  dann  auf  Abnahme  des  Restquan- 
tums, worauf  sich  Kühl  mit  Brief  vom  13. 
Juni  über  das  geringe  Maß  von  Entgegen- 


kommen beschwerte,  darauf  hinweisend,  daß 
er  das  Restquantum  mit  großen  Kosten  so 
lange  aufspeichern  lassen  müßte,  bis  seine 
Uebersiedlung  in  das  noch  zu  suchende  neue 
Lokal  stattfinden  könne. 

Am  gleichen  13.  Juni  erhielt  Kühl  Factur 
über  weitere  94  Flaschen  Salmiakgeist  Netto- 
Kilo  5488  ä  42  Fr.  =  2304  Fr.  95  mit  einem 
Begleitschreiben  folgenden  Inhalts: 

„Antwortlich  Ihres  Geehrten  von  heute, 
sind  wir  nicht  abgeneigt,  Ihnen  möglichst 
entgegenzukommen  und  anerbieten  uns,  Ihnen 
die  heute  facturirte  Parthie  1  jk  2  Monate 
gratis  auf  Lager  zu  halten.  Dagegen  treffen 
5000  Kilo  am  15.  ein,  für  welche  wir  in 
unserm  Magazin  absolut  keinen  Raum  mehr 
übrig  haben,  sonst  würden  wir  Ihnen  auch 
diese  gratis  lagern.^ 

Da  Handschin  &  Scheller  die  Erwiderung 
Kuhls  vom  14.  Juni:  „Sie  wollen  diese  Sen- 
düng  laut  gestriger  Factur  auf  mein  Lager 
bei  der  Nordostbahn  thun  lassen^,  nicht  ganz 
verständlich  fanden,  theilten  sie  ihm  noch- 
mals mit,  daß  sie  die  bereits  facturirten  94 
Flaschen  noch  für  ihn  frei  auf  Lager  halten, 
während  die  auf  dem  Wege  befindlichen 
5000  Kilo  an  seine  Adresse  nach  Stadt  Zürich 
gelangen  werden. 

In  der  That  langten  am  15.  Juni  wieder 
90  Flaschen  Netto-Kilos  4833  im  Factura- 
werthe  von  2029  Fr.  85  bei  Kühl  an,  wel- 
cher sie  in  Empfang  nahm  und  am  21.  Juni 
bezahlte.  Auf  die  Abnahme  des  Restes  ha- 
ben die  Verkäufer  in  der  Folge  verzichtet 

Mit  Brief  vom  21.  Juni  erklärte  Kühl 
plötzlich,  daß  er  die  Rechnung  betreffend  der 
am  13.  Juni  facturirten  94  Flaschen,  weil 
dieselben  noch  gar  nicht  zur  Ablieferung  ge- 
langt seien,  annuUire,  erhielt  aber  znr  Ant- 
wort, daß  das  nicht  angehe,  weil  die  94  Fla- 
schen mit  seiner  Einwilligung  auf  Freilager 
gelegt  worden  seien,  noch  jetzt  theils  in  den 
Lagerräumlichkeiten  zu  Altstetten,  theils  in 
der  Gasfabrik  intakt  zur  Verfugung  stehen 
und  auf  ein  bezügliches  Begehren  sofort 
expedirt  worden  wären.  Kühl  scheint  die 
Richtigkeit  dieser  Antwort  eingesehen  zu 
haben,  denn  am  25.  Juni  erwiderte  er:  „Zu- 
folge Ihrer  Mittheilung  habe  ich  Sie  für  die 
■Factur  vom  13.  Juni  erkannt  und  w^e  ic]^ 
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selbige  in  Karze  reguliren.^  Dieß  geschah 
indessen  nicht,  vielmehr  ergaben  sich  neue 
Anstände. 

In  der  Faktur  vom  13.  Juni  war  bemerkt, 
daß  von  den  94  Flaschen  12  ab  Gasfabrik 
Zürich  in  Euhls  Fabrik  spedirt  werden  sollen 
und  der  Käufer  hatte  schon  am  21.  Juni  einen 
Bezugschein  erhalten,  ohne  indessen  den  Be- 
zug zu  bewerkstelligen.  Am  19.  Juli  forder- 
ten ihn  Handschin  &  Scheller  auf,  die  12 
Flaschen  zu  beziehen,  weil  die  Gasfabrik 
solche  nichk  mehr  lagern  könne  und  legten 
wieder  einen  Bezugsschein  bei.  Sie  erhielten 
aber  den  letztern  am  20.  Juli  zurück,  weil 
es  Sache  der  Verkäufer  sei,  die  12  Flaschen 
ins  Lager  des  Käufers  bei  der  Nordostbahn 
abzuliefern.  Diese  Anweisung  wurde  befolgt 
und  dabei  bemerkt:  „Die  noch  auf  unserm 
Lager  befindlichen  82  Flaschen  werden  wir 
Ihnen  bis  Ende  dieses  Monates  gratis  lagern, 
müssen  Sie  aber  dann  ersuchen,  darüber  zu 
verfügen. '^  Eine  Mahnung  vom  4.  August  zur 
Regulirung  der  Eactur  vom  13.  Juni  wurde 
am  6.  gl.  Mts.  mit  dem  Hinweis  darauf  be- 
antwortet, daß  Kühl  weder  von  der  Bahn 
noch  von  der  Gasfabrik  Avis  über  die  Ein- 
lagerung der  Waare  besitze.  Am  13.  August 
kam  die  Nachricht,  die  82  Flaschen  seien 
vom  Dep6t  Altstetten  ans  Lagerhaus  Zürich 
abgesandt  worden,  Kühl  antwortete  aber  glei- 
chen Tags,  er  annullire  nun  die  Factur  end- 
gültig, weil  nach  heutigen  Informationen  eine 
Ablieferung  bei  der  Nordostbahn  nicht  statt- 
gefunden habe.  Die  Verkäufer  verblieben  da- 
bei, daß  die  Versendung  stattgefunden  habe 
und  äußerten  ihr  Erstaunen  über  die  Auf- 
fassung Kuhls  unter  Hinweis  auf  die  Frei- 
lagervereinbarung. - 

Plötzlich  trat  nun  die  Sache  in  ein  neues 
Stadium.  Am  30.  August  meldete  Kühl,  er 
habe  von  der  letzten  Sendung  (facturirt  am 
13.  Juni  und  auf  sein  Lager  bei  der  Nord- 
ostbahn gelangt  am  14.  August)  ein  Muster 
ziehen  und  untersuchen  lassen.  Die  Unter- 
suchung ergebe,  daß  der  Salmiakgeist  statt 
wie  verkauft  und  facturirt  21/22°  Baum6 
nur  19/20  °  halte,  weßhalb  derselbe  zur  Ver 
fügung  gestellt  und  das  gleiche  bezüglich 
aller  andern  Lieferunge«  vorbehalten  werde. 

Diese  Reklamation   wurde  zurückgewiesen 


und  bezüglich  des  noch  ausstehenden  Fac- 
turabetrages  von  2304  Fr.  95  Forderungs- 
klage eingeleitet.  Dem  gegenüber  stellte  der 
Beklagte  eine  Widerklage.     Er  verlangte: 

1.  Verurtheilung  der  Kläe^er,  ihm  auf  den 
Facturen  vom  19.  Mai  und  1.  Juni  1888  eine 
Minderwerthsvergütung  von  5  Frk.  per  100 
Kilo  Nettogewicht  ==  165  Fr.  15  nebst  Zins 
zu  leisten,  weil  der  gelieferte  Salmiakgeist 
nur  knapp  20  °  Baum6  halte,  während  er  laut 
Vertrag  21/22  gradig  sein  sollte. 

2.  Verurtheilung  der  Kläger,  den  ihm  mit 
Factur  vom  13.  Juni  gelieferten  Salmiakgeist 
zurückzunehmen,  weil  er  den  Kaufvertrag  be- 
züglich dieser  Lieferung  wegen  verspäteter 
Erfüllung  mit  Recht  aufgehoben  habe  und 
eventuell  wegen  nicht  vertragsgemäßer  Be- 
schaffenheit der  Waare  (zu  geringe  Gradig- 
keit  derselben)  aufzuheben  befugt  sei.  Even- 
tuell wird  auch  hier  ein  Preisminderungsan- 
spruch von  5  Fr.  per  100  Kilo  oder  im  Gan- 
zen von  274  Fr.  40  geltend  gemacht 

3.  Verurtheilung  der  Kläger,  den  ihm  mit 
Factur  von  15.  Juni  gelieferten  Salmiakgeist 
zurückzunehmen  und  den  Facturapreis  zn 
vergüten,  weil  die  Waare  statt  wie  vertrag- 
lich vereinbart,  aus  der  Zürcher  Gcufabrik, 
von  Müllhausen  stamme  und  deßhalb  einen 
Minderwerth  von  20  Fr.  per  100  Kilo  habe. 
Eventuell  wird  hier  wiederum  unter  dem  Titel 
der  Preisminderung  ein  Anspruch  auf  Bezah- 
lung von  20  Fr.  per  100  Kilo  oder  von  966 
Fr.  60  im  Ganzen  geltend  gemacht 

Der  Antrag  auf  Gutheißung  des  Wider- 
klagebegehrens 2  schließt  von  selbst  auch 
denjenigen  auf  Abweisung  der  Hanptklage 
in  sich. 

Der  Beklagte  machte  geltend,  seine  Qoali- 
tatsbemängelung  und  die  daraus  abgeleiteten 
Begehren  seien  deßhalb  noch  zu  hören,  weil 
die  Kläger  der  Vorwurf  absichtlicher  Täu- 
schung treffe  (Art  247  des  O.-R.).  Der  von 
der  Gasfabrik  Zürich  bezogene  Salmiakgeist 
sei  von  ihnen  als  bloß  20  gradig  gekauft  und 
auch  so  facturirt  worden.  Trotzdem  haben 
sie  denselben  ihm  als  21/22  grädigen  &c- 
turirt  und  geliefert,  darauf  speculirend,  daß 
er  als  Nichtfachmann  eine  Prüfung  unterlasse 
und  die  Waare  stillschweigend  genehmige* 
Daß  ferner  in  der  Lieferung^  von  Müllbauaer 
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Salmiakgeist  statt  Zürcher  eine  absichtliche 
Vertragsverletzung  liege,  bedürfe  keiner  be- 
sondem  Begründang. 

Die  Klage  wurde  gutgeheiaaen,  die  Wi- 
derklage dagegen  abgewiesen. 

Gründen 

1.  Bezüglich  der  beiden  ersten  Lieferungen 
vom  19.  Mai  und  1.  Juni  1888  liegt  ein 
widerklageweise  geltend  gemachter  Preismin- 
derungsanspruch des  Beklagten  vor^  der  auf 
die  Behauptung  gestützt  wird,  daß  die  Waare 
nur  knapp  20  ^  Baume  halte,  während  Sal- 
miakgeist von  21/22  °  verkauft  worden  sei. 
Diesem  Anspruch  opponiren  Kläger  zunächst 
die  Einrede  der  Yerwirkung  jeder  Mängel- 
rüge durch  Unterlassung  rechtzeitiger  Gel- 
tendmachung derselben  (Art.  246  des  O.-R.), 
wogegen  der  Beklagte  mit  der  Replik  absicht- 
licher Täuschung  des  Käufers  durch  die  Ver- 
käufer antwortet  (Art.  247  des  O.-K.). 

2.  Angesichts  der  Thatsache,  daß  die  erste 
Reklamation  ab  Seite  des  Beklagten  erst  2 
Monate  nach  der  Ablieferung  erfolgte,  zu 
einer  Zeit,  da  er  einen  Theil  der  Waare 
längst  verbraucht  hatte,  stellt  sich  die  Einrede 
verspäteter  Mängelrüge  zunächst  als  begrün- 
det dar,  sie  verliert  aber  ihre  Wirksamkeit, 
wenn  die  Replik  absichtlicher  Täuschung  als 
begründet  anerkannt  werden  muß.  Die  Kläger 
haben  zwar  weiter  geltend  gemacht,  es  liege 
in  der  vorbehaltslosen  Zahlung  der  beiden 
Lieferungen  eine  formliche  Gutheißung  der 
Waare  und  ein  Verzicht  auf  Nachwährschaft. 
Allein  dem  ist  nicht  so.  Denn  wenn  der  Be- 
klagte den  der  Waare  anhaftenden  Mangel 
zur  Zeit  der  Zahlung  gar  nicht  gekannt  hat, 
so  kann  er  auch  die  Absicht  nicht  gehabt  haben, 
auf  dessen  Geltendmachung  zu  verzichten. 

3.  Die  absichtliche  Täuschung  der  Kläger 
wird  darin  gefunden,  daß  sie  20grädigen  Sal- 
miakgeist als  21/22gräd]gen  facturirt  und  ge- 
liefert haben.  Wollte  man  nun  von  der  aller- 
dings schon  vertretenen  Ansicht  ausgehen, 
dafi  ein  civilrechtlicher  Betrug  schon  dann 
vorliege,  wenn  der  Verkäufer  dem  Käufer 
eine  Waare  liefert,  von  der  er  weiß,  daß  sie 
nicht  Vertrags-  oder  gesetzesgemäß  beschaffen 
ist,  80  wäre,  —  die  thatsächliche  Begründet- 
heit der  Reklamation  und   die  Kenntniß  der 


Reklamationsthatsachen  seitens  der  Kläger  im 
Zeitpunkt  der  Erfüllung  als  richtig  vorausge- 
setzt, —  zu  Ungunsten  der  letztem  zu  ent- 
scheiden. Allein  im  Gegensatz  zu  den  in 
Busch's  Archiv  Bd.  III.  pag.  243  und  Bd. 
XVIII  pag.  465  abgedruckten  Präjudizien  ist 
in  spätem  Entscheidungen  des  deutschen 
Reichsoberhandelsgerichts  und  Reichsgerichts 
ausgesprochen,  daß  die  bewußte  Uebersendung 
vertragswidrig  beschaffener  Waare  nicht  im- 
mer einen  Betrag  involvire,  so  namentlich 
dann  nicht,  wenn  der  Verkäufer  voraussetze, 
daß  der  Käufer  bei  der  Untersuchung  der 
Waare  die  Mängel  erkennen,  die  Waare  aber 
nichts  destoweniger  behalten  werde.  Dieser 
gute  Glaube  falle  allerdings  dann  weg,  wenn 
der  Verkäufer  das  Bewußtsein  haben  müsse, 
die  Mängel  seien  derart,  daß  die  Waare  für 
den  Käufer  unverwendbar  und  daher  unan- 
nehmbar sei,  denn  in  diesem  Falle  bleibe 
bloß  die  Annahme  übrig,  der  Verkäufer 
habe  darauf  spekulirt,  daß  der  Käufer  die 
rechtzeitige  Untersuchung  und  Mängelrüge 
versäumen  werde  (Entscheidungen  des  Reichs- 
oberhandelsgerichtes Bd.  II  pag.  191  und  Ent- 
scheidungen des  Reichsgerichtes  Bd.  I  pag. 
300).  Wenn  man  diese  Sätze  auf  den  vor- 
liegenden Fall  anwendet,  so  wird  gesagt  wer- 
den müssen,  daß,  —  vorausgesetzt,  die  Klä- 
ger haben  selbst  gewußt,  daß  eine  gewisse 
Differenz  in  der  Giudigkeit  des  gelieferten 
gegenüber-  dem  versprochenen  Salmiakgeist 
bestehe,  —  dieß  zur  Annahme  einer  absicht- 
lichen Täuschung  nicht  genügt,  so  lange  nicht 
hinzukommt,  daß  Jene  das  Bewußtsein  ge- 
habt haben,  es  sei  der  Salmiakgeist  seines 
geringem  Gradgehaltes  wegen  für  den  Be- 
klagten unbrauchbar.  Letzteres  ist  nun  aber 
thatsächlich  nicht  der  Fall.  Denn  der  Be- 
klagte hat  ja  zugegebenermaßen  von  den  2 
Lieferungen  vom  19.  Mai  und  1.  Juni  min- 
destens 20  Flaschen  verbraucht,  ohne  be- 
haupten zu  können,  daß  sich  dabei  auch  nur 
eine  etwelchermaßen  verminderte  Tauglichkeit 
zur  Azurinbereitung  herausgestellt  habe.  Er 
spricht  überhaupt  nicht  von  der  letztem,  son- 
dern nur  davon,  daß  zwischen  19/20grädigem 
und  21/22grädigem  Salmiakgeist  im  Handel 
eine  Preisdifferenz  von  5  Fr.  per  100  Kilo 
bestehe.    Die  Annahme,   daß  Kläg^  davon 
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ansgegangen  Boien,  es  werde  der  geringere 
Gradgehalt  dem  Beklagten  bei  der  Unter- 
suchung nicht  entgehen,  er  sich  aber  wegen 
Unerheblichkeit  des  Mangels  darüber  hinweg- 
setzen, ist  somit  keineswegs  ausgeschlossen. 
Dafür,  daß  Kläger  dahin  gewirkt  haben,  daß 
der  Beklagte  die  durch  das  Gesetz  7orge- 
schriebene  Prüfung  unterlasse,  wird  lediglich 
angeführt,  der  Salmiakgeist  sei  in  den  Fac- 
turen  ausdrücklich  als  21/22gr&diger  bezeich- 
net. Allein  hieraus  darf  gewiß  nicht  gefolgert 
werden,  daß  die  Kläger  dieß  beigefügt  haben 
in  der  Voraussetzung,  der  Beklagte  werde 
sich  hierauf  verlassen  und  von  einer  Prüfung 
der  Waare  absehen.  Wenn  aber,  wie  aus- 
geführt, die  erweisliche  Kenntniß  des  Ver- 
käufers, daß  die  gelieferte  Waare  nicht  ver- 
tragsgemäß  beschaffen  ist,  nicht  genügt,  um 
den  Thatbestand  einer  absichtlichen  Täu- 
schung herzustellen,  so  ergibt  sich  von  selbst, 
daß  für  den  Beklagten  mit  Bezug  auf  die 
beiden  Lieferungen  vom  19.  Mai  u.  1.  Juni  die 
gesetzlichen  Folgen  der  Unterlassung  recht- 
zeitiger Untersuchung  und  Mängelrüge  ein- 
treten, wonach  die  Waare  als  genehmigt  gilt 
und  das  auf  Minderung  des  Kaufpreises  ge- 
richtete Widerklagebegehren  zu  verwerfen  ist. 

4.  Bezüglich  der  Lieferung  vom  13.  Juni 
liegt  die  Kaufpreisklage  der  Kläger  und  der 
widerklageweise  geltend  gemachte  Wande- 
lungs-  eventuell  Minderungsanspruch  des  Be- 
klagten vor.  Die  Hauptklage  hängt  vom 
Schicksal  der  Widerklage  ab  und  ist  deßhalb 
zunächst  die  letztere  zu  behandeln.  Der  An- 
trag des  Beklagten  auf  Rückgängigmachung 
dieses  Geschäfkes  wird  aber  auch  noch  aus 
dem  weitem  Gesichtspunkte  abgeleitet,  daß 
er  auf  Grund  eines  den  Klägern  zur  Last 
fallenden  Erfüllungsverzuges  vom  Vertrage 
zurücktreten  könne.  Sowohl  dieser  als  der 
Nachwährschaffcsstandpunkt  sind  aber  unbe- 
gründet. 

5.  Es  steht  thatsächlich  fest,  daß  die  am 
13.  Juni  facturirten  94  Flaschen  in  der  Haupt- 
sache erst  am  14.  August  auf  das  Lager  des 
Beklagten  bei  der  Nordostbahn  gelangten, 
nachdem  zuvor  12  Flaschen  aus  der  Gas- 
fiäbrik  Zürich  dorthin  beordert  worden  waren. 
Anderseits  ist  aber  auch  als  hergestellt  zu 
betrachten,'  daß  das  gleichzeitig  mit  der  Fac- 


turirung  von  den  Klägern  für  diese  Parthie 
angebotene  Freilager  seitens  des  Beklagten 
acceptirt  wurde.  Freilich  scheint  aus  der  un- 
deutlich geschriebenen  und  abgefaßten  Korre- 
spondenzkarte des  Beklagten  vom  14.  Juni 
hervorzugehen,  daß  er  ursprünglich  hat  Auf- 
trag geben  wollen,  die  94  Flaschen  in  das 
Lagerhaus  der  Nordostbahn  abzuliefern.  Allein 
aus  seinem  Stillschweigen  auf  die  nochmalige 
Mittheilung  der  Kläger,  daß  sie  also  die  94 
Flaschen  Salmiakgeist  für  ihn  frei  auf  Lager 
halten,  ist  auf  eine  nachträgliche  Zustimmung 
zu  schliessen.  Wenn  er  diese  später  mit  Brief 
vom  21.  Juni  wieder  in  Zweifel  zog,  indem 
er  dort  erklärte,  er  kassire  die  Factur  vom 
13.  Juni,  weil  die  betreffende  Parthie  gar 
nicht  zur  Ablieferung  gelangt  sei,  so  ist  dieß 
deßhalb  ohne  Bedeutung,  weil  er,  als  die 
Kläger,  auf  die  Freilagervereinbarung  hin- 
weisend, die  Anfechtung  der  Factur  sofort 
zurückwiesen,  seiner  Bestreitung  keine  wei- 
tere Folge  gab,  sondern  am  23.  Juni  die 
baldige  Regulirung  der  Factur  in  Aussicht 
stellte,  ohne  gleichzeitig  Ablieferung  der 
Waare  zu  veriangen.  Mit  dem  Zeitpunkte 
aber,  da  die  Kläger  dem  Beklagten  für  die 
Lagerung  der  am  13.  Juni  &cturirten  Partie 
unentgeldlich  Platz  einräumten,  begannen  sie 
den  Besitz  für  ihn  auzuüben ;  damit  war  ein 
der  Ablieferung  gleich werthiger  Zustand  ge- 
schaffen, sodaß  von  einem  Erfüllungsverzug 
der  Kläger  als  Verkäufer  nicht  mehr  gespro- 
chen werden  konnte.  Das  Verhältniß  der 
Kläger  zum  Beklagten  war  fortan  dasjenige 
des  Aufbewahrers  zum  Hinterleger.  Aus  dem 
Gesagten  folgt  auch,  daß  die  Untersuchungs- 
und Rügepflicht  für  den  Beklagten  begann 
mit  dem  Momente  der  Einräumung  des  Frei- 
lagers und  daß  also  die  erst  am  30.  August 
erfolgte  Bemängelung  dieser  Partie  verspätet 
ist.  Der  Beklagte  könnte  mit  derselben  nur 
noch  gehört  werden  unter  der  Voraussetzung, 
daß  eine  absichtliche  Täuschung  vorläge,  was 
indessen  aus  den  oben  in  Erwägung  3  ent- 
wickelten Gründen  zu  verneinen  ist 

6.  Bezüglich  des  behaupteten  Erfüllungs- 
verzuges muß  auch  noch  gesagt  werden,  daß 
der  Beklagte  gar  nie  ernstliche  Schritte  that, 
um  in  den  Besitz  der  am  13.  Juni  facturir- 
ten Waarenpartie  zu  gelangen.    Seine  Briefe 
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vom  20.  Juli  und  6.  August,  auf  welche  er 
aich  dafür  beruft,  daß  er  die  Kläger  zur  Ab- 
lieferung aufgefordert  habe,  beweiaen  dießialls 
nichts.   Was  die  in  der  Ghasfabrik  gelagerten 
12  Flaschen  betrifft,  so  geht  aus  den  Akten 
auch  nicht  hervor,  daß  die  Kläger  der  Ordre 
▼om  20.  Juli  zur  Ablieferung  auf  das  Lager 
des  Beklagten  bei  der  Nordostbahn  nicht  so- 
fort Folge  gegeben    haben.    Im  Briefe  vom 
6.  August   ist   auch  nicht  eine  direkte  Auf- 
forderung zur  Lieferung   enthalten,   der  Be- 
klagte sagt  dort  weiter  nichts,  als  daß  er  die 
Factur   vom    13.   Juni   noch    nicht    regulirt 
habe,    weil  er  weder  von  Seite  der  Nordost- 
bahn  noch   der  Gasfabrik  Anzeige   von   der 
Einlagerung   erhalten   habe.    Das    Entschei- 
dende aber  ist,    daß   den   Klägern   nie  Frist 
zur  Ablieferung  angesetzt  wurde  mit  der  Be- 
drohung, daß  nach  Ablauf  derselben  der  Ver- 
trag aufgelöst  sei,    während   dieß  nach  Art. 
122  des  0,-R.  doch   noth wendiges  Erforder- 
niß  für  den  einseitigen  Rucktritt  des  Beklag- 
ten gewesen  wäre.    Wenn  man  nämlich  von 
der  Freilager-Vereinbarung   und   ihren  oben 
entwickelten  rechtlichen  Consequenzen  ganz 
absehen  wollte,   so  wQrde   sich  aus  den  ge- 
schilderten Thatumständen  jedenfalls  so  viel 
ergeben,   daß  an   dem  ursprünglich  auf  den 
15.  Juni  begrenzten  Lieferungstermin  mit  Be- 
zug auf  die  am  13.  Juni  facturirten  94  Fla- 
schen beidseitig  nicht  mehr  festgehalten  wer- 
den wollte,  sondern  daß  die  Kläger,  um  dem 
Beklagten  entgegenzukommen,  sich  bereit  er- 
klärten, 1—2  Monate  später  zu  liefern,   was 
der  Beklagte  acceptirte.  Mit  dem  Preisgeben 
des  bestimmten  Lieferungstermins  hörte  aber 
der  Charakter  des  Kaufgeschäftes  als  Fixge- 
schäft und  damit  die   in  Art.  234  des  O.-R. 
für  den  kaufmännischen  Verkehr  aufgestellte 
Vermuthung  für  das  Rücktrittsrecht  des  Käu- 
fers auf. 

Hält  somit  einerseits  der  Standpunkt  des 
Rücktrittsrechtes  aus  dem  Titel  des  Erfßl- 
luDgsverznges  nicht  Stich  und  ist  anderseits 
die  Mängelrüge  als  verwirkt  zu  betrachten, 
80  folgt  daraus  von  selbst  die  Gutheißung 
der  Hauptklage  und  die  Verwerfung  der  hier 
gestellten  Widerklagebegehren. 

7.  Die  Lieferung  vom  15.  Juni  endlich  ist 
wieder  Gegenstand  eines  Wandelungs-  even- 


tuell Minderungsanspruches  des  Beklagten. 
Hier  wird  indessen  die  Nach währschaftspflicht 
der  Kläger  nicht  aus  zu  geringer  Grädigkeit 
der  Waare,  sondern  daraus  abgeleitet,  daß 
dieselbe  MüUhauser  statt  Zürcher  Provenienz 
ist,  und  als  solche  weniger  geeignet  zur 
Azurinbereitung.  Beide  Thatsachen  sind  je- 
doch unerheblich,  die  erstere  deßwegen,  weil 
bestritten  und  nicht  nachgewiesen  ist,  daß 
speziell  Produkt  der  Gasfabrik  Zürich  ver- 
kauft wurde  und  die  letztere  wegen  verspä- 
teter Mängelrüge.  Die  Stipulation,  daß  Sal- 
miakgeist aus  der  zürcherischen  Gasfabrik 
geliefert  werden  müsse,  soll  aus  den  Worten 
des  Kaufvertrages:  „Lieferung  franco  Gas- 
fabrik Zürich'  folgen,  dem  ist  aber  nicht  so. 
Denn  diese  Bestimmung  bezieht  sich  offen- 
bar gar  nicht  auf  die  Art  und  Qualität  des 
zu  liefernden  Salmiakgeistes,  sondern  sie 
regulirt  lediglich  die  Frage  der  Tragung  der 
Transportkosten.  Die  Worte:  „franco  Gas- 
fabrik Zürich'  besagen,  der  Käufer  habe  für 
nichts  weiter  aufzukommen  als  für  die  Fracht- 
spesen von  der  Gasfabrik  Zürich  weg  bis  in 
sein  Etablissement.  Wenn  nun  auch  anzu- 
nehmen ist,  es  sei  diese  Art  gewählt  worden 
mit  Rücksicht  darauf,  daß  die  Gas&brik 
einer  der  hauptsächlichsten  Lieferanten  der 
Kläger  war,  so  läßt  dieß  umgekehrt  nicht 
auch  den  Schluß  zu,  daß  letztere  sich  haben 
verpflichten  wollen,  unter  allen  Umständen 
Salmiakgeist  aus  der  Zürcher  Gasfabrik  und 
auch  nicht  eine  einzige  Flasche  anderer  Pro- 
venienz zu  liefern.  Die  behauptete  absicht- 
liche Täuschung  durch  die  Kläger  sodann 
trifft  auch  hier  nicht  zu.  Ihr  Wissen,  daß 
der  MüUhauser  Salmiakgeist  sich  zur  Azurin- 
bereitung weniger  eigne,  wäre  nur  dann  von 
Bedeutung,  wenn  sie  den  Beklagten  in  irgend 
welcher  Weise  veranlaßt  hätten,  die  Prüfung 
der  Waare  zu  unterlassen  oder  wenn  sie  die 
Sache  so  eingerichtet  hätten,  daß  bei  der 
Untersuchung  die  anderweitige  Herkunft  der 
Waare  nicht  sofort  erkennbar  gewesen  wäre, 
aber  weder  das  eine,  noch  das  andere  ist  der 
Fall.  In  dieser  Beziehung  ist  hervorzuheben, 
daß  während  die  Facturen  vom  19.  Mai  und 
1.  Juni  das  Zeichen  des  Zürcher  Gasfabri- 
kates „G.  Z.^  enthalten,  dieser  di0  Herkunft 
des   Produktes   andeutende    Zusatz    in   der 
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Factar  vom  16.  Juni  weggelasBen  ist  Auch 
die  Flaschen  dieser  letztern  Lieferung  tragen 
das  Zeichen  „G.  Z.^  nicht,  während  diejeni- 
gen der  frühem  Lieferungen,  wie  der  Be- 
klagte selbst  vortragen  läßt,  in  Originalver- 
packung der  Gasfabrik  an  ihn  abgingen. 
Schon  hieraus  ergibt  sich,  daß  die  Kläger 
nichts  thaten,  um  den  Beklagten  über  die 
Herkunft  des  Salmiakgeistes  zu  täuschen  und 
daß  sie  voraussetzen  durften,  es  werde  ihm, 
wenn  er  wirklich  so  viel  Gewicht  auf  die 
Provenienz  lege,  der  Mangel  des  Fabrik- 
zeichens in  der  Factur  und  auf  den  Ballen 
sofort  aufifallen.  Der  Beklagte  darf  demnach 
die  Schuld  an  der  Unterlassung  rechtzeitiger 
Untersuchung  nicht  auf  die  Kläger  abwälzen, 
sondern  muß  die  vom  Gesetz  an  diese,  seine 
Yersäumniß  geknöpften  Folgen  an  sich  selbst 
tragen.  Sein  Nachwährschaftsanspruch  muß 
demnach  auch  bezüglich  dieser  Partie  ver- 
worfen werden. 


Constitutum  possesorium. 

Sicherstellung  eines  Darlehens.     Art.  202 
des  O.-R.  

Kritische  Bemerkungen   zu   einem  Urtheil 
des  Obergerichtes  des  Kantons  Thurgau 
von  einem  Einsender. 


In  dem  kürzlich  erschienenen  ersten  Hefte 
des  siebenten  Bandes  der  „Revue  der  Ge- 
richtspraxis  im  Gebiete  des  Bundescivilrech- 
tes"^  ist  unter  No.  16  (Seite  26  u.  f.)  ein 
Urtheil  des  Obergerichtes  des  Kantons  Thur- 
gau vom  8.  November  1888  mitgetheilt  und 
zwar  auffiallenderweise  ohne  Bemerkungen 
von  Seite  der  Redaktion,  sodaß  es  den  An- 
schein haben  könnte,  die  Redaktion  sei  mit 
der  Begründung  des  Urtheils  einverstanden, 
während  diese  Begründung  Sätze  enthält, 
deren  Richtigkeit  höchst  zweifelhaft  ist.  Diese 
Sätze  lauten  nämlich,  vorausgesetzt,  daß  die 
Wiedergabe  des  Urtheils  genau  ist: 

„A  hatte  die  Absicht,  sich  für  das  Dar- 
lehen, welches  er  dem  Seh.  machen  wollte, 
zu  sichern,  und  da  die  Pfandbestellung  nur 
in  der  Form  des  Faustpfandes  gültig  ist^  ein 


solches  aber  nnthunlich  war,  hat  er  ein  con- 
stitutum possessorium  nach  Art  202  des 
Bundesgesetzes  über  das  Obligationenrecht 
abgeschlossen.  Die  auf  eine  solche  Weise 
bewerkstelligte  Sicherung  für  ein  gemachtes 
Darlehen  ist  gesetzlich  zuläßig.  Die  Sicher- 
stellung des  Darleihenden  ist  nicht  unzuläßig, 
sie  muß  nur  in  der  gesetzlich  zuläßigen  Form 
erfolgen.  Aehnlich  wie  bei  der  Zulaßong 
des  Eigenthumsvorbehaltes  besteht  ein  logi- 
scher Widerspruch  in  der  Bundesgesetzgebung 
in  Bezug  auf  die  Verpfändung  von  Mobilien : 
Das  Princip,  daß  die  Verpfandung  von  Mo- 
bilien nur  in  der  Form  des  Faustpfandes 
gültig  sei,  wird  durchbrochen  dadurch,  daß 
das  constitutum  possessorium  zuläßig  erklärt 
wird.  Allein  dieser  Wiederspruch  hat  eben 
Gesetzeskraft  erlangt. ' 

Zur  Entstehung  des  Faustpfandrechtes  an 
einer  beweglichen  Sache  gehört  nicht  nur 
nach  dem  schweizerischen  Obligationenrechte 
(Art.  210  und  219),  sondern  nach  überall 
geltendem  Rechtsgrundsatze,  daß  der  Besteller 
des  Pfandrechts  nicht  als  Stellvertreter  des 
Pfandgläubigers  die  Sache  in  Gewahrsam 
behalten  (detiniren)  kann.  Nach  Art.  210 
des  Obligationenrechts  ist  aber  Bestellung 
von  Faustpfandrecht  (oder  wenn  es  sich  um 
Verpföndung  von  Vieh  handelt,  Eintragung 
in  ein  öffentliches  Buch)  die  einzige  Art, 
wie  überhaupt  Pfandrecht  an  einer  beweglichen 
Sache  bestellt  werden  kann  und  es  wird  nun, 
wie  in  der  Begründung  des  erwähnten  Ur- 
theils des  thurgauischen  Obergerichtes  ange- 
nommen wird,  dnrch  die  Bestimmung  des 
Art.  202,  —  durch  die  Zulaßung  des  Con- 
stitutum possessorium,  —  eine  mit  einem 
Pfandrechte  gleichbedeutende  Sicherstellung 
des  Gläubigers  gestattet  und  damit  die  in 
Art  210  enthaltene  Vorschrift  unwirksam 
gemacht. 

Die  aus  den  gemeinrechtlichen  Regeln  der 
Stellvertretung  beim  Besitze  folgende  Zu- 
läßigkeit  des  sogenannten  constitutum  posses- 
sorium, —  eines  Rechtsgeschäftes,  welches 
zur  Folge  hat,  daß  derjenige  Contrahent,  der 
eine  Sache  bisher  in  eigenem  Namen  besessen 
hat,  den  Besitz  auf  den  andern  Contrahenten 
überträgt  und  die  Sache  lediglich  in  Gewahr- 
sam  (Detention)   behält,    —   einerseits    und 
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die  Betimmang  anderoeits,  daß  Pfandrecht 
an  einer  beweglichen  Sache  nicht  durch 
bloßen  formlosen  Vertrag,  sondern  nur  ent- 
weder durch  üebergabe  der  Sache  in  den 
Gewahrsam  des  Gläubigers  oder  einer  dritten 
Person  als  dessen  Stellvertreter,  also  durch 
Faustpfand  oder  durch  Eintragung  in  ein 
öffentliches  Buch  (welch  letztere  Yerpfön- 
dungsart  im  Schweiz.  Obligationenrecht  auf 
Terpfandung  von  Vieh  beschrankt  ist)  bestellt 
werden  kann,  haben  schon  vor  Einführung 
des  Obligationenrechtes  in  manchen  Gesetz- 
gebungen friedlich  neben  einander  Platz  ge- 
funden ;  des  vom  thurgauischen  Obergerichte 
gerügten  angeblichen  Verstoßes  gegen  die  Lo- 
gik haben  sich  also  schon  viele  Gesetzgeber 
schuldig  gemacht. 

Der  behauptete  Widerspruch  ist  aber  nicht 
vorhanden.  Denn  auch  das  schweizerische 
Obligationenrecht  enthält  in  Art.  16  den 
allgemein  anerkannten  Rechtssatz,  daß  bei 
Benrtheilung  von  Verträgen  sowohl  nach 
Form  als  nach  Inhalt  es  nicht  darauf  ankomme, 
was  die  Parteien  aus  Irrthum  oder  zum  Schein 
(mit  Simulation)  als  ihre  Willensmeinung  er- 
klärt, sondern  darauf,  was  sie  wirklich  ge- 
wollt haben.  Aus  dieser  Bestimmung  folgte 
daß,  wenn  die  Parteien  nur  nach  dem  Wort- 
laute des  von  ihnen  geschlossenen  Vertrages, 
nicht  nach  ihrer  wirklichen  Uebereinkunft, 
ein  constitutum  possessorium  eingegangen 
sind,  dasselbe  vom  Richter  gegen  den  Ein- 
spruch eines  der  Contrahenten  oder  eines  an 
Stelle  desselben  zum  Einspruch  berechtigten 
Gläubigers  nicht  geschützt  werden  kann,  auch 
abgesehen  von  dem  im  zweiten  Absatz  von 
Art.  202  ausdrücklich  hervorgehobenen  Falle, 
daß  die  Contrahenten  eine  Benachteiligung 
Dritter  beabsichtigt  haben. 

Der  von  dem  besprochenen  Urtheile  er- 
ledigte Fall  ist  derjenige,  in  welchem  am 
häufigsten  die  Gerichte  über  die  Gültigkeit 
eines  constitutum  possessorium  zu  entscheiden 
haben  und  bisher,  —  nämlich  wo  das  Ge- 
setz, nach  welchem  sie  zu  urtheilen  haben, 
eine  Pfandbestellung  durch  bloßen  formlosen 
Vertrag  ausschließt,  —  regelmäßig  zur  Un- 
gültigkeitserklärung gelangt  sind,  nämlich  der 
Fall,  wo  der  Schuldner  lediglich  in  der  Ab- 
sicht, einem  Darlehensgläubiger  Sicherheit  zu 


bestellen,  die  ihm  gehörenden,  beweglichen 
Sachen  an  den  Gläubiger  verkauft  aber  be- 
hält und  scheinbar  vom  Gläubiger  zur  Miethe 
nimmt.  Dieser  Vertrag  ist,  mit  Ausnahme 
der  darin  liegenden,  lediglich  persönlichen 
Verpflichtung  des  Schuldners,  die  Sachen 
nothigenfalls  zur  Befriedigung  des  Gläubigers 
hinzugeben,  ungültig,  weil  die  Parteien  einen 
Eigenthumsübergang  nicht  gewollt  haben  und 
das,  was  sie  gewollt  haben,  nämlich  eine 
Pfandbestellung,  nicht  in  der  nach  dem  Ge- 
setze allein  zuläßigen  Weise  bewerkstelligt 
worden  ist  und  dabei  kommt  es  unsers  Erach- 
tens  gemäß  der  allgemeinen  Bestimmung  des 
Art.  16  nicht  darauf  an,  ob  die  Contrahenten 
die  in  Art.  202  ausdrücklich  hervorgehobene 
Absicht  gehabt  haben,  einen  Dritten  zu  be- 
nachteiligen d.  h.  einer  Pföndung  zuvorzu- 
kommen oder  in  dem  bevorstehenden  Eon- 
kurse des  Schuldners  die  übrigen  Gläubiger 
zu  schädigen  oder  ob  sie  lediglich  beabsich- 
tigt haben,  den  Schuldner  im  Besitze  seiner 
Sachen  zu  lassen  und  die  Eintragung  in  ein 
öffentliches  Buch,  —  wenn  dadurch  ein  Pfand- 
recht bestellt  werden  kann,  —  zu  vermeiden. 
Nach  unserer  Ansicht  können  also,  wenn 
ein  solcher  Kauf-  und  Miethvertrag  nur  zum 
Schein  abgeschlossen  worden  ist  und  der 
angebliche  Verkäufer  und  Miether  in  Konkurs 
geräth,  die  Konkursgläubiger  die  Eigenthums- 
ansprache  des  angeblichen  Käufers  und  Ver- 
miethers auch  ohne  den  Nachweis  bestreiten, 
daß  sie  durch  das  Geschäft  benachtheiligt 
worden  seien  und  es  hilft,  entgegen  der  An- 
sicht des  thurgauischen  Obergerichts,  —  dem 
angeblichen  Käufer  und  Vermiether  der  Nach- 
weis nichts,  daß,  wenn  er,  statt  dieses  Ge- 
schäft mit  seinem  Darlehensschuldner  abzu- 
schließen, sich  auf  eine  Weise,  die  nicht  an- 
fechtbar gewesen  wäre,  hätte  Deckung  ver- 
schaffen können,  auch  im  Falle  dieser  unan- 
fechtbaren Deckung  die  andern  Gläubiger 
nichts  erhalten  hätten.  Femer  kann  ein 
solches  Scheingesohäft  nicht  nur  von  einem 
Dritten,  sondern  vom  Schuldner  selbst  als 
ungültig  angefochten  werden,  wenn  er  seinen 
Gläubiger  befriedigen  will,  dieser  aber  nun 
arglistiger  Weise  das  Geschäft  geltend  macht, 
z.  B.  die  angebliche  Miethe  kündigt,  um  statt 
Zahlung    die    angeblich   von    ihm    gekauf- 


86 


i^  und  wieder  vermiettieien  Sachen  sn  er- 
werben. 

Selbstverständlich  kann  das  einem  consti- 
tutum possessorium  zu  Grunde  liegende 
Becbtsgescbäft  ^  ernstlicb  gemeint  gewesen 
sein,  aucb  wenn  der  ursprünglicbe  Beweg- 
grund die  beabsichtigte  Deckung  einer  Schuld 
war,  z.  B.  wenn  der  Schuldner  eines  Dar- 
lehens aus  irgend  einem  Grunde  seinen  Haus- 
rath  nach  Ablauf  einer  gewissen  Zeit  nicht 
mehr  braucht  und  daher  denselben  sofort  an 
den  Gläubiger  verkauft  und  lediglich  bis  Ab- 
lauf dieser  Zeit  zur  Miethe  nimmt.  Aber 
dann  ist  eben  der  Gläubiger  wirklich  Eigen- 
thümer  der  gekauften  Sachen  geworden  und 
von  einem  Widerspruch  zwischen  Art.  202 
und  210  des  O.-R.  von  vornherein  keine 
Rede. 

Das  besprochene  Urtheil  findet  sodann  im 
Obligationenrechte  einen  zweiten  Widerspruch 
mit  Art.  210  „in  der  Zulassung  des  Eigen- 
thumsvorbehaltes^.  Allein  es  wird  in  dem 
Urtheile  oder  wenigstens  in  dem  mitgetheilten 
Auszuge  aus  demselben  nicht  gesagt,  welches 
die  Bestimmungen  seien,  die  diesen  Wieder- 
spruch enthalten  sollen  und  wir  konnten 
solche  nicht  auffinden.  Wir  sind  daher  außer 
Stande,  diesen  angeblichen  zweiten  Wieder- 
spruch in  Erörterung  zu  ziehen. 


Anmerkung:  Bezüglich  des  angeblichen 
Widerspruches,  der  zwischen  der  Zulaßang 
des  Eigenthumsvorbehaltes  und  dem  Art.  210 
des  O.-R.  bestehen  soll,  ist  zu  verweisen  auf 
die  Entscheidung  des  zürcherischen  Oberge- 
richtes vom  4.  Oktober  1887,  abgedruckt  in 
Band  VI.  der  „Revue**  S.  23.  No.  15,  Er- 
wägung 2  und  ein  Urtheil  des  Bundesge- 
richtes, abgedruckt  am  gleichen  Orte  auf 
S.  97  No.  66,  Hier  wird  der  Widerspruch 
in  Abrede  gestellt  und  mit  Recht.  Denn 
eine  Sicherstellung  durch  Eigenthumsvorbe- 
halt  ist  nun  einmal  keine  Sicherstellung  durch 
Pfandrecht  Ob  der  Gesetzgeber  gut  daran 
gethan  hat,  den  Eigenthumsvorbehalt  nicht 
zu  verbieten,  ist  eine  andere  Frage,  mit  der 
sich  aber  der  Richter  nicht  zu  beschäftigen  hat. 


^in  ^henkungsrirsprickin  n 
§uasten  §iritter. 

Obergericht   Zürich,     Appellationskammer, 
11.  Dezember  1888. 


Ein  Ehemann  setzte  seiner  Frau,  ü.  Ehe 
durch  ein  eigenhändiges  Testament  ein  Le- 
gat von  3000  Fr.  aus.  Nachher  (am  17. 
Juni  1877)  schlössen  die  Eheleute  unter 
Mitwirkung  des  Stadtnotars  von  Winterthur 
(Denzler)  einen  wechselseitigen  Erbvertrag 
ab,  in  welchem  sie  gegenseitig  auf  ihr  Erb- 
recht am  Nachlaß  des  zuerst  Sterbenden  ver- 
zichten. Beigefügt  ist  indessen:  »Von  die- 
ser Yerzichtleistung  bleibt  einzig  und  allein 
ausgenommen  das  vom  Manne  der  Frau  durch 
eigenhändiges  Testament  vermachte  Legat 
von  3000  Fr.*  Ein  Jahr  später,  am  5.  März 
1878  errichtete  der  Mann  folgende  Urkunde 
und  übergab  sie  seiner  Frau: 

„Ich  Endsunterzeichneter  verpflichte  mich 
hiemit,  den  Erben  meiner  lieben  Frau,  im 
Falle  sie  das  Zeitliche  mit  dem  Eucigen 
vor  mir  wechseln  müsste,  für  den  treuen 
und  sorgfältigen  Haushalt,  den  sie  während 
17.  Jahren  bei  mir  besorgte,  als  eine  sehr 
bescheidene  Entschädigung  zu  bezahlen  die 
Summe  von  1000  Fr.  Sollte  ich  aber  vor 
ihr  sterben,  so  bleibt  es  bei  der  schon  durch 
Landschreiber  Denzler  in  Winterthur  ange- 
fertigten Uebereinkunft.  Im  letztem  Falle 
ist  diese  Verpflichtung  aufgehoben.'  Am  3. 
August  1878  verstarb  die  Ehefrau  mit  Hin- 
terlassung von  Nachkommen  ihrer  vorverstor- 
benen  Kinder  I.  Ehe  (Enkeln  der  Erblasserin) 
als  gesetzlichen  Erben.  Die  Präsumtiverben 
des  überlebenden  Ehemannes  waren  eine 
Tochter  und  ein  Enkel,  ebenfalls  Nachkom- 
men aus  seiner  ersten  Ehe.  Am  24.  Febr. 
1882  schloß  die  Tochter  unter  Mitwirkung 
des  Vaters  bezüglich  des  dereinstigen  Nach- 
lasses desselben  mit  dem  Neffen  einen  Erb- 
auskaufvertrag ab,  durch  welchen  sie  die 
erbanwartschaftlichen  Ansprüche  des  letztern 
erwarb.  Dieser  Vertrag  enthält  einen  Ver- 
mögensstatus,  in  welchem  auch  die  1000  Fr., 
die  der  Vater  durch  den  Schein  vom  5.  März 
1878  an  die  Erben  seiner  Frau  zu  zahlen 
versprach,  unter  den  Passiven  figuriren. 
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Am  6.  Mai  1887  starb  aach  der  Ehemann 
und  nun  erst  traten  die  Erben  der  vorver- 
storbenen  Frau  (ihre  Nachkommen  I.  Ehe) 
mit  dem  Begehren  auf,  daß  die  Erbin  des 
Mannes,  seine  Tochter  I.  Ehe,  ihnen  die 
1000  Fr.  laut  dem  Schein  vom  5.  März  1878 
bezahle.  Man  konnte  sich  nicht  einigen  und 
es  kam  zum  Prozeß.  In  diesem  nahm  die 
Beklagte  wesentlich  den  Standpunkt  ein. 
Die  Verpflichtung  ihres  Vaters  vom  5.  März 
1878,  aus  welcher  geklagt  werde,  sei  eine 
letztwillige  Verordnung,  Testament,  enthaltend 
ein  Vermächtniß.  Als  solche  könne  dieselbe 
aber  aus  dem  doppelten  Grunde  keinen  An- 
spruch auf  Gültigkeit  erheben,  weil  die  für 
letztwillige  Verfügungen  vorgeschriebenen 
Formen  nicht  beachtet  worden  seien  und 
weil  die  Zuwendung  inhaltlich  eine  Aufhebung 
des  Erb?ertrages  bezw.  Erbverzichtes  in  sich 
schließe,  was  wiederum  die  Beobachtung 
einer  besondern  Form  erfordert  hätte.  Der 
Sinn  des  Erbvertrages  sei  der,  daß  die  Frau 
im  Falle  ihres  frühern  Todes  gar  nichts  er- 
halte, also  auch  das  Legat  von  3000  Fr. 
nicht.  Der  Schein  vom  5.  März  1878  aber 
bestimme,  daß  an  Stelle  dieses  Legates  ein 
solches  von  1000  Fr.  zu  Gunsten  der  Erben 
der  Frau  treten  solle.  Nur  daraus,  daß  auch 
die  Kläger  der  Ansicht  gewesen  seien,  es 
handle  sich  um  eine  letztwillige  Verordnung, 
erkläre  sich  die  Thatsache,  daß  sie  erst  jetzt, 
nach  dem  Tode  des  Verfügenden  klagend 
auftreten;  ihn  selbst  nie  belangt  haben,  son- 
dern erst  jetzt  die  Beklagte,  seine  Erbin,  be- 
langen. 

Die  Kl4ige  wurde  gutgeheisaen, 

arüude : 

1,  Der  Erbvertrag  vom  17.  Juni  1877  hat 
den  Charakter  eines  wechselseitigen  Erbver- 
zichts. Die  Wirkung  solcher  Verzichte  ist 
nun  aber  zunächst  nur  eine  negative,  indem 
sie  den  Anfall  der  Erbschaft  an  den  verzich- 
tenden Erben  hindert ;  mittelbar  possitiv  wir- 
ken sie  nur,  indem  sie  die  übrigen  Erben 
von  der  Konkurrenz  des  Verzichtenden  be- 
freien. Die  Erben  erhalten,  wenn  sie,  wie 
dieß  hier  der  Fall  ist,  bei  dem  Erbverzichte 
nicht  mitwirken,  kein  vertragsmäßiges  Recht 
auf  den  Erbverzicht;   sie  können   daher  den 


Erblasser  nicht  hindern,  den  verzichtenden 
Erben  neuerdings  zu  bedenken,  (§  2131  des 
P.-R.-G.  u.  Bluntschlis  Commentar  zu  dem- 
selben, Note  2)  und  somit  auch  ein  Testa- 
ment, welches  in  formell  gültiger  Weise  er- 
richtet worden  ist  und  ihren  Pflichttheil  nicht 
verletzt,  nicht  anfechten.  Eine  solche  letzt- 
willige Verfügung  stellt  sich  nicht  als  eine 
Abänderung  des  Erbverzichtes  dar,  sondern 
ist  ein  selbständiges,  neues,  einseitiges  Rechts- 
geschäft. Daraus  folgt,  daß  es  unrichtig  ist, 
wenn  die  Beklagte  die  Gültigkeit  der  Ver- 
pflichtung ihres  Vaters  vom  5.  März  1878, 
deßwegen  in  Abrede  gestellt  hat,  weil  die- 
selbe nicht  in  den  Formen  eingegangen  wor- 
den sei,  welche  für  die  Aufhebung  eines  Erb- 
vertrages vorgesehen  sind  und  weil  es  Ange- 
sichts des  Erbverzichtes  nicht  zuläßig  ge- 
wesen sei,  die  Verzichtende  anderweitig  zu 
bedenken.  Der  letztese  Grund  ist  auch  deß- 
wegen hinfallig,  weil  überhaupt  gar  keine 
Verfügung  auf  den  Todesfall  vorliegt  und 
diese  Feststellung  zeigt  im  Fernem  die  Un- 
begründetheit des  weitem  Argumentes,  daß 
die  für  letztwillige  Zuwendungen  vorgeschrie- 
benen Formen  hätten  beobachtet  werden 
sollen.  Der  Verpflichtungsschein  des  Erb- 
lassers Frei  ist  eine  ganz  gewöhnliche,  be- 
dingteSchuld Verpflichtung  zuGunsten  der  Erben 
seiner  Frau.  Frei  setzt  die  letztern  weder 
in  seine  Verlassenschaft  zu  Erben  ein,  (ganz 
oder  theilweise)  noch  setzt  er  ihnen  ein  Ver- 
mächtniß aus,  sondern  verpflichtet  sich  per- 
sönlinh,  an  sie  1000  Fr.  zu  bezahlen  für 
den  Fall,  als  die  Frau  vor  ihm  sterben  sollte. 
Die  Bedingung  ist  eingetreten  und  somit  das 
Schuld  versprechen  rechtlich  wirksam  gewor- 
den. Die  Annahme  desselben  geschah  durch 
die  Frau  Frei  zu  Gunsten  ihrer  Erben.  Der 
Schuldvertrag  wurde  geschlossen  zwischen 
Mann  und  Frau,  aber  zu  Gunsten  Dritter, 
nämlich  der  Erben  der  letztem.  Der  Fall 
gleicht  demjenigen  einer  Lebensversicherung, 
wo  der  Versicherer  einer  bestimmten  Person 
verspricht,  auf  den  Fall  ihres  Todes  einem 
Dritten,  sei  es  nun  sein  Erbe  oder  ein  An- 
derer eine  gewisse  Summe  zu  bezahlen.  Es 
ist  nicht  zu  leugnen,  daß  sich  die  Uebernahme 
der  Verpflichtung  als  ein  Liberalitätsakt  dar- 
stellt,  derselben    die   Schenkungsabsicht    zu 
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Grunde  liegt  und  somit  ein  Schenkungsyer- 
sprechen  im  Sinne  von  §  1090  unseres 
P.-G.-B.  vorliegt,  denn  die  schenkungsweise 
Eingehung  einer  Schuldyerpflichtung  ibt  eben 
ein  Schenkungsversprechen  im  Sinne  unseres 
Gesetzes,  worunter  man  sich  aber  nicht  einen 
Gegensatz  zur  vollzogenen  Schenkung,  son- 
dern gerade  eine  solche,  deren  Gegenstand 
aber  in  einer  Schuldbegrundung  (in  einem 
obligare)  besteht,  vorstellen  muß.  Dieses 
in  schriftlicher  Form  gegebene  Schenkungs- 
versprechen ist  indessen  unzweifelhaft  gültig 
und  klagbar,  denn  es  ist  durchaus  nicht  ein 
solches  auf  den  Todesfall^  das  zu  seiner  Gültig- 
keit der  Vermächtnißform  bedurft  hätte.  Ein 
Schenkungsversprechen  auf  den  Todesfall 
liegt  nur  dann  vor,  wenn  die  schenkungs- 
weise Eingehung  der  Schuldverpflichtung 
an  die  Bedingung  geknüpft  wird^  daß  der 
Beschenkte  den  Schenkgeber  überlebe,  der 
letztere  also  zuerst  sterbe  und  somit  die 
Wirkung  die  ist,  daß  in  Wirklichkeit  nicht 
er,  sondern  erst  sein  Nachlaß  zu  erfüllen 
hätte.  Hier  liegt  nun  aber  der  Fall  ja  ganz 
anders.  Denn  der  Erblasser  Frei  verpflichtete 
sich  nicht  auf  den  Fall  seines,  sondern  auf 
den  Fall  des  frühem  Absterbens  seiner  Frau ; 
er  personlich  und  nicht  erst  sein  Nachlaß 
sollte  im  Falle  des  Eintrittes  der  Bedingung 
verpflichtet  werden  und  zur  sofortigen  Er- 
füllung angehalten  werden  können.  Daß  das 
seine  Auflassung  war,  beweist  auch  der 
Umstand,  daß  die  1000  Fr.  im  Auskaufs  ver- 
trag vom  24.  Februar  1882  unter  die  Pas- 
siven aufgenommen  worden  sind. 

Der  Fall  liegt  auch  dann  nicht  anders, 
wenn  man  davon  ausgeht,  es  sei,  um  ein 
Schenkungsversprechen  auf  den  Todesfall 
annehmen  zu  können,  nicht  nöthig,  daß  das 
Ueberleben  des  Beschenkten  als  ausdrilck- 
liehe  Vertragsbedingung  in  das  schriftliche 
Schenkungsversprechen  aufgenommen  werde, 
sondern  es  genüge,  wenn  diese  Bedingung 
aus  den  Umständen  als  Willensmeinung  der 
Contrahenten  erhelle  und  diese  Umstände 
seien  dann  gegeben,  wenn  eine  der  Voraus- 
setzungen des  §  1080  des  P.-R,-G.-B.  zu- 
treffe. Denn  in  concreto  liegt  nichts  dafür 
vor,  daß  der  Erblasser  Frei  die  Schuldver- 
pflichtung vom  5.  März  1878  Angesichts  des 


bevorstehenden  Todes  eingegangen  habe,  noch 
läßt  sich  von  einem  Vorbehalte  des  freien 
Widerrufes  der  Schenkung  bis  zu  seinem 
Tode  oder  einer  Sorge  dafür,  daß  die  Schen- 
kung sonst  nicht  ihm  selbst,  sondern  erst 
seinen  Erben  fühlbar  werde,  etwas  erkennen. 
Was  für  den  Richter  einzig  klar  vorliegt,  ist 
vielmehr  nur  der  schriftlich  beurkundete 
Wille,  daß  sobald  die  Frau  vor  dem  Manne 
sterbe,  deren  Erben  eine  sofort  und  zwar 
ihm  selbst  gegenüber  realisirbare  Forderung 
von  1000  Fr.  haben  sollen.  Der  Schenkgeber 
sagt  ja  noch  ausdrücklich,  daß  wenn  er  zu- 
erst sterben  sollte,  die  Verpflichtung  dahin- 
falle,  wohl  der  beste  Beweis  dafür,  daß  er 
nicht  auf  seinen  Tod  hin  verfügen,  nicht 
seinen  Nachlass  bezw.  seine  Erben  belasten 
wollte  ohne  die  Verpflichtung  zunächst  sich 
selbst  fühlbar  zu  machen. 


Erbrecht 

Beerbung  eines  Ausländers  (Badensers). 

Streit  über  die  Erbenqualitat  des  Klägers. 
Sie  hängt  davon  ab,  ob  er  ein  eheliches  Kind 
des  Erblassers  ist.  Rechtsanwendung,  ört- 
liche, bezüglich  der  Frage  der  ehelichen  Kind- 
schaft. Legitimation  durch  nachfolgende  Ehe 
nach  badischem  Rechte. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
.22.  Dezember  1888. 


Eine  Wittwe  Bretscher  von  Töß  kam  am 
9.  Dezember  1841,  etwa  6  Jahre  nach  dem 
Tode  ihres  Mannes  außerehelich  nieder,  sie 
gebar  einen  Knaben,  der  auf  den  Namen  Job, 
Georg  getauft  wurde;  welcher  Geschlechts- 
name dem  Kind  im  Civilstandsregister  seines 
Geburtsortes  (Horgen)  beigelegt  wurde,  weiß 
man  nicht.  Am  29.  April  1844  heirathete 
die  Wittwe  Bretscher  den  Job.  Georg  Hold 
von  Gemmingen,  Bezirksamt  Eppingen,  Groß- 
herzogthum  Baden,  und  brachte  den  vorehe- 
lich gebornen  Knaben  in  die  Ehe.  Die  Ehe- 
leute Hold  wohnten  zunächst  in  Gemmingen, 
zogen  dann  aber  anno  1850  nach  der  Schweiz 
und  kauften  im  Jahre  1852  oder  1853  in 
Watt-Regensdorf  einen  Gütergewerb,  auf  dem 
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sie  bis  zu  ihrem  Tode  verblieben.  Aus  der 
Ehe  Hold-Bretscher  gingen  4  Kinder  hervor. 
Keben  diesen  lebte  aber  auch  der  vorehelich 
gebome  Knabe  Job.  Georg  immer  in  der 
Familie,  er  trug  wie  die  ehelich  gebomen 
Kinder  den  Geschlechtsnamen  Hold  und  wurde 
von  den  letztem  als  Bruder  behandelt,  im 
Familienregister  von  Gemmingen  ist  er  indefi 
nicht  als  eheliches  Kind  der  Eheleute  Hold 
eingetragen. 

Im  Jahre  1870  wollte  sich  Job.  Georg  ver- 
heiraten, er  reichte  defihalb  beim  Großherzog- 
lich Badischen  Amtsgericht  Eppingen  das  Ge- 
such um  Erlaß  eines  Verkündscheines  ein. 
In  diesem  wird  er  als  ehelicher  Sohn  der 
Georg  Hold'schen  Eheleute  bezeichnet  und  es 
bezeugt  der  Gemeindrath  Gemmingen:  „der 
Brautigam  wurde  durch  Gemeindrathsbesehluß 
vom  25.  Oktober  1870  zum  Antritt  seines 
ihm  hier  angeborenen  Bürgerrechts  zuge- 
lassen und  seiner  Braut  die  Bürgeraufnahme 
in  Gemmingen  ertheilt.  Der  Bräutigam  hat 
seiner  Wehrpflicht  anno  1862  Genüge  ge- 
leistet.*^ Trotz  dieses  gemeindräthlichen  Zeug- 
nisses wies  das  Amtsgericht  Eppingen  das 
Gesuch  um  Erlaß  eines  Yerkündscheines  ab, 
weil  Petent  nicht  in  der  Lage  sei,  den  Nach- 
weis zu  liefern,  daß  er  der  eheliche  Sohn 
der  Georg  Hold'schen  Eheleute  sei.  Am  8. 
Jenner  1871  erwarb  darauf  der  Sohn  Johann 
Georg  Hold  das  Gemeindebürgerrecht  von 
Affoltem  bei  Höngg  und  damit  auch  das 
Schweizerbfirgerrecht,  worauf  er  sich  verhei- 
rathen  konnte.  Der  Vater  Hold  war  schon 
im  Jahre  1869  gestorben  und  es  nahm  der 
Kotar  des  Kreises  Höngg  am  10.  August  1878 
auf  Grund  eines  vom  Givilstandsamt  Regens- 
dorf ausgestellten  Familienscheines,  in  wel- 
chem auch  Job.  Georg  Hold  als  ehelicher 
Sohn  der  Georg  Heldischen  Eheleute  aufge- 
führt ist,  am  Grnndprotokoll  Vormerk  vom 
erbrechtlichen  Uebergang  der  väterlichen 
Liegenschaften  auf  die  namentlich  aufgeführ- 
ten Kinder.  Am  1.  August  1885  starb  auch 
die  Mutter  Hold.  Schon  die  Theilung  ihres 
Nachlasses  veranlaßte  Streit  unter  den  Kin- 
dern. Der  vorehelich  geborene  Job.  Georg 
stellte  gegenüber  den  andern  Kindern  die 
Theilungsklage,  die  durch  Urtheil  vom  23, 
Harz  1887  in  der  Hauptsache   gutgeheißen 


wurde.  Die  nämliche  Klage  stellte  er  sodann 
auch  bezüglich  des  väterlichen  Nachlasses. 
Allein  hier  bestritten  ihm  nun  die  Beklagten 
(die  während  der  Ehe  geborenen  Kinder)  die 
Activlegitimation,  weil  er  gar  kein  eheliches 
Kind  der  Eheleute  Hold  und  folglich  auch  nicht 
Erbe  des  Vaters  sei.  Dem  gegenüber  machte 
der  Kläger  geltend,  der  Erblasser  sei  sein 
natürlicher  Vater  gewesen  und  er  habe  durch 
die  nachfolgende  Ehe  der  Eltern  die  Ehe- 
lichkeit erworben. 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Inatanzen 
abgewiesen. 

Grütide: 

1.  Es  handelt  sich  um  eine  Erbtheilungs- 
klage,  diese  steht  naturgemäß  nur  dem  Erben 
zu  und  folglich  ist  vor  Allem  aus  zu  ent- 
scheiden, ob  dem  Kläger  die  bestrittene  Qua- 
lität als  gesetzlicher  Erbe  des  im  Jahre  1869 
zu  Watt-Regensdorf  verstorbenen  badischen 
Staatsbürgers  Job.  Georg  Hold,  um  dessen 
Nachlaß  es  sich  handelt,  zukomme  oder  nicht. 

2.  Mag  man  nun  für  die  Frage  der  Be- 
erbung des  kantonsfremden  Erblassers  das 
Recht  seines  Heimatortes  oder  dasjenige  sei- 
nes Wohnortes  als  maßgebend  betrachten,  so 
ist,  damit  dem  Kläger  Erbenqualität  zukommt, 
nothwendig,  daß  er  das  eheliclie  Kind  des 
Erblassers  sei,  denn  sowohl  nach  badischem 
wie  nach  zürcherischem  Recht  steht  dem  im- 
ehelichen  Kinde  in  der  Verlassenscbafk  des 
Vaters  kein  Erbrecht  zu,  währenddem  ander- 
seits die  eheliche  Kindschaft  den  Kläger  wie- 
derum nach  beiden  Rechten  zum  Erben  sei- 
nes Vaters  macht. 

3.  Die  Frage,  ob  der  Kläger  ein  ehelicher 
Sohn  des  Erblassers  sei  oder  nicht,  ist  eine 
Frage  nach  den  Familienverhältnissen  dieses 
letztem  und  als  solche  gemäß  §  3  unseres 
privatrechtlichen  Gesetzbuches,  dann  nach  dem 
badischen  Landrecht,  als  dem  Heimatsrecht 
des  Erblassers  zu  beurtheilen,  wenn  solches 
von  diesem  verlangt  wird,  diese  Voraussetzung 
aber  trifft  zu.  Denn  Art.  3  des  badischen 
Landrechtes  schreibt  vor,  daß  die  Gesetze, 
welche  den  Zustand  der  Personen  bestimmen, 
—  und  darunter  sind  auch  die  die  Familien- 
verhältnisse beschlagenden  Vorschriften  zu 
verstehen,  —  sich  auf  die  Inländer  (badische 
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Staatsangehörige)  auch  dann  erstrecken,  wenn 
sie  sich  im  Auslände  aufhalten. 

4.  Der  Art.  331  des  hienach  bezüglich  der 
Frage  nach  der  ehelichen  Kindschaft  des 
Klägers  zur  Anwendung  kommenden  badi- 
schen Landrechts  bestimmt:  , Uneheliche  Kin- 
der, die  nicht  aus  einer  Blutschande  oder 
einem  Ehebruch  gezeuget  sind,  werden  durch 
eine  nachgefolgte  Ehe  ihrer  Eltern  ehelich 
gemacht,  wenn  beide  zusammen  vor  der 
Heirath  sie  anerkannt  hcUfen  oder  sie  in  der 
Heirathsurkunde  selbst  anerkennen.*'  Hienach 
genügt  zum  Erwerb  der  ehelichen  Kindschaft 
eines  vorehelich  gebomen  Kindes  keineswegs, 
wie  nach  zürcherischem  Recht,  (§  231  des 
P.  G.-B.  und  §  25  Absatz  5  des  schweizeri- 
schen Civilstandsgesetzes),  der  Nachweis,  daß 
es  das  natürliche  Kind  der  Eltern  sei,  die 
sich  nachher  verheirathet  haben,  sondern  es 
ist  überdem  nothwendig,  daß  die  letztem  diese 
seine  Eigenschaft  selbst  und  zwar  entweder 
vor  der  Heirath  oder  dann  wenigstens  in  der 
Heirathsurkunde  anerkannt  haben.  Es  handelt 
sich  hier,  wie  namentlich  auch  der  franzö- 
sische Text  des  Art.  331  (im  Code  Napol^n) 
beweist,  um  eine  Förmlichkeit  (Solennitat), 
an  deren  Beobachtung  die  Legitimation  un- 
bedingt gebunden  ist  und  ohne  deren  Er- 
füllung sie  folglich  auch  nicht  stattfindet.  Der 
französische  Gesetzestext  spricht  nämlich  von 
einer  Anerkennung  des  Kindes  durch  seine 
Eltern  vor  der  Ehe,  die  16galement  stattge- 
funden habe  (lorsque  ceux-ci  les  [enfants] 
auront  legalement  reconnus).  Damit  stimmt 
überein,  was  das  badische  Landrecht  von 
der  Anerkennung  natürlicher  Kinder  sagt. 
Denn  in  Art.  334  heißt  es:  „Die  Anerkennung 
eines  natürlichen  Kindes  (als  Kind  eines 
außerehelichen  Schwängerers)  soll  durch  eine 
öffentliche  Urkunde  (acte  authentique)  voll- 
zogen werden,  sobald  dieß  nicht  in  deßen 
Geburtsurkunde  geschehen  ist**  und  daran 
schließt  sich  Art.  334a  mit  dem  Zusätze: 
„Sie  (die  Anerkennung)  muß  mit  ausgedrück- 
ten Worten  darin  liegen;  bloße  Zusage  ge- 
wisser Yortheile  für  ein  Kind  als  z.  B.  seiner 
Ernährung  begründen  diese  Anerkennung 
noch  nicht.  ^ 

5.  Nun  ist  überall  nicht  dargethan,  daß  die 
Eheleute  Hold  den  Kläger  voi*  ihrer  Heirath 


in  der  angegebenen  solennen  Weise  oder 
wenigstens  in  der  Heirathsurkunde  als  ihr 
Kind  anerkannt  haben  und  deßhalb  darf  die 
behauptete  Legitimation  nicht  als  vollzogen 
betrachtet  werden,  obgleich  der  Richter  im 
Uebrigen  keinen  Zweifel  darüber  hat,  daß 
der  Kläger  wirklich  das  natürliche  Kind  der 
Eheleute  Hold  ist. 

6.  Ist  der  Kläger  hienach  nicht  ehelicher 
Sohn  des  Erblassers,  so  fehlt  ihm  auch  die 
Erbenqualität  und  ohne  diese  ist  er  zur  Stel- 
lung einer  Erbtheilungsklage  nicht  legittmirt, 
woraus  folgt,  daß  er  damit  abgewiesen 
werden  muß. 


Haftpflicht 

aus   dem  Fabrikbetrieb   gleichgestelltem 
Gewerbebetrieb. 
(Bundesgesetz  vom  26.  April  1887.) 
Die  bundesräthliche  Entscheidung  darüber, 
ob  eine  Unternehmung  dem  Haftpflichtgesetz 
unterstellt  sei,  ist  nur  einzuholen,  wo  darüber 
Zweifel  bestehen  (Art.  10  des  Gesetzes  vom 
26.  April  1887  und  Art.  14  des  Haftpflicht- 
gesetzes Yom  25.  Juni  1881.) 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
23.  Dezember  1888. 


Ein  Bauakkordant  übernahm  die  Erstellung 
einer  Leitung.  Es  mußten  gewisse  Grabar- 
beiten ausgeführt  werden.  Im  Verlaufe  stürzte 
wegen  mangelhafter  Einrichtung  ein  Stollen 
ein  und  es  wurde  dabei  ein  im  Taglohn  ange- 
stellter Arbeiter  verletzt.  Dieser  klagte  deß- 
halb gegenüber  dem  Arbeitgeber  eine  Unfall- 
Entschädigung  von  108  Fr.  ein  und  erhielt 
sie  vom  Einzelrichter  zugesprochen.  Der 
Beklagte  focht  das  Erkenntniß  mit  der  Nichtig- 
heitsbeschwerde  an  und  machte  dabei  unter 
Anderm  geltend :  Seine  Yerurtheilung  sei  die 
Folge  der  Anwendung  des  Bundesgesetzes 
vom  26.  April  1887  betreffend  die  Ausdehnung 
der  Haftpflicht  und  die  Ergänzung  des  Fa- 
brikhaftpflichtgesetzes  vom  25.  Juni  1881 
auf  den  streitigen  Fall.  Nun  sei  aber  der 
Einzelrichter  zur  Entscheidung  der  Frage, 
ob  man   es  hier  mit  einem  unter  das  er- 
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wähnte  Haftpflichtgesetz  fallenden  Gewerbe 
zu  thun  hahe,  gar  nicht  kompetent  gewesen. 
Darin,  daß  er  diese  Entscheidung  dennoch 
getroffen  habe,  liege  eine  offenbare  Verletzung 
von  Art.  14  des  Haftpflichtgesetzes  vom  25. 
Juni  1881  und  von  Art.  1  Abs.  2  des  Fa- 
brikgesetzes vom  23.  März  1877,  wonach  im 
Zweifel  einzig  der  Bundesrat  darüber  zu 
entscheiden  befugt  sei,  ob  ein  gewisses  Gewerbe 
unter  das  Haftpflichtgesetz  falle  oder  nicht. 
Die  Nichtigkeitsbeschwerde  Ufurde  ctb- 
gewiesen. 

Gründe  \ 

Nach  Art.  10  des  Bundesgesetzes  vom  26. 
April  1887  in  Verbindung  mit  Art.  14  des 
Haffcpflichtgesetzes  vom  25.  Juni  1881  und 
Art.  1.  des  Fabrikgesetzes  vom  23.  März 
1877  hat  der  Bundesrath  nu/t  im  Falle  des 
Zweifels  darüber  zu  entscheiden,  ob  eine 
Unternehmung  dem  Haftpfiichtgesetz  unter- 
stellt sei  oder  nicht.  Daraus  folgt  aber,  daß 
von  einer  Verletzung  der  citirten  Gesetzes- 
stellen  durch  den  Vorderrichter  nur  dann 
gesprochen  werden  könnte,  wenn  er  davon 
ausgegangen  wäre,  es  sei  zweifelhaft,  ob  das 
Gewerbe  des  Beschwerdeführers  dem  Haft- 
pflichtgesetz unterstellt  sei  oder  nicht,  denn- 
noch  aber  die  Einholung  des  bundesrätlichen 
Entscheides  unterlassen  und  von  sich  aus 
entschieden  hätte.  Dem  ist  nun  aber  durch- 
aus nicht  so.  Der  Vorderrichter  hat  viel- 
mehr die  Frage  als  eine  liquide  angesehen, 
und  dieser  Ueberzeugung  durfte  er  auch 
Ausdruck  verleihen.  Nach  Art.  1  Zif.  2  lit. 
d  des  neuesten  Haftpflichtgesetzes  vom  26. 
April  1887  findet  dasselbe  auch  Anwendung 
auf  die  Erstellung  von  Leitungen,  wenn  der 
Arbeitgeber  durchschnittlich  mehr  als  5  Ar- 
beiter beschäftigt.  Die  Frage  der  Anwend- 
barkeit des  Hafkpflichtgesetzes  hing  somit 
lediglich  davon  ab,  ob  der  Beklagte  durch- 
schnittlich mehr  als  5  Arbeiter  beschäftige 
und  wenn  nun  der  Einzelrichter  fand,  daß 
darüber  ein  Zweifel  nicht  bestehen  könne 
Angesichts  der  Thatsache,  daß  der  Beklagte 
nach  der  Taglohnliste  allein  für  die  wegen 
des  ungenügenden  Sperrens  entstandenen 
Mehrarbeiten  durchschnittlich  mehr  als  5 
Arbeiter   beschäftigte,    (in    17   Tagen  887« 


Taglöhne)  und  speziell  am  26.  JuH  (dem 
Unfalltage)  sechs,  so  war  die  Sache  klar  und 
hatte  er  weder  Pflicht  noch  Veranlaßung, 
eine  Entscheidung  des  Bundesrathes  zu  ver- 
anlaßen. 


Nachbarrecht. 

Die   vom  Grundeigenthümer  dem  Nachbar 

ertheilte    Bewilligung,     auf  die    Grenze    zu 

bauen,    ist    auch   für    den   Rechtsnachfolger 

des  erstem  verbindlich. 

Obergericht    Zürich,    Appellationskammer, 

20.  November  1888- 


Ein  Grundeigenthümer  (Hotz)  erstellte  im 
Jahre  1879  ein  Gartenhaus  und  setzte  dasselbe 
mit  ausdrücklicher  schriftlicher  Zustimmung 
seines  Nachbars  (Hinder)  genau  auf  die  Grenze. 
Ohne  diese  Zustimmung  hatte  er  5 '  von 
der  Grenze  entfernt  bleiben  müssen.  S|Mlter 
verkaufte  der  letztere  seine  angrenzende  Lie- 
genschaft und  nun  trat  der  neue  Erwerber 
(Blickle)  im  laufenden  Jahre  (1888)  als  Klä- 
ger gegen  den  Eigenthümer  des  Gartenhauses 
auf  mit  dem  Begehren,  daß  derselbe  ver- 
pflichtet werde,  das  letztere,  weil  in  die  ge- 
setzlich nicht  überbaubare  Zone  von  5 '  hin- 
einragend, zu  entfernen.  Die  Einwilligung 
seines  Rechtsvorfahren  Hinder  zur  Erstellung 
der  Baute  berühre  ihn  ganz  und  gar  nicht, 
sei  vollständig  unverbindlich  für  ihn;  anders 
wäre  es  nur  dann,  wenn  dieselbe  notorialisch 
gefertigt,  auf  seinem  Grund  und  Boden  als 
dingliche  Last  in  der  Weise  vorgestellt  wäre, 
daß  sich  der  jeweilige  Besitzer  des  letztern 
die  Baute,  obgleich  auf  die  Grenze  gestellt, 
gefallen  lassen  müsse.  Das  Bezirksgericht 
anerkannte,  daß  der  bloße,  nur  persönliche 
Rechtsbeziehungen  zwischen  den  Contrahen- 
ten  begründende  Vertrag,  wie  ihn  Hotz  und 
Hinder  mit.  einander  geschlossen  haben,  für 
sich  allein  nicht  genüge,  um  das  Riagebe- 
gehren als  unbegründet  erscheinen  zu  lassen. 
Es  erklärte  dann  aber,  dieser  Vertrag  sei 
ein  auf  Bestellung  einer  Servitut  gerichteter 
gewesen,  des  Inhalts,  daß  sich  der  jeweilige 
Besitzer  des  klägerischen  Grundeigenthums 
die  Grenzbaute   gefallen   lassen  müsse   und 
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die  Servitut  selbst  sei  durch  die  Ausführung    eine    Eigenthumsbeschränkung,     also    auch 


der    Baute,    die    sich    als    ständige   Anstalt 
darstelle,  begründet  worden  (§  245  des  P.-G.-B.) 
Dieses  Urtheit  tourde  ziceitinstanzlich 
bestätigL 

Gründe \ 

1.  Es  ist  ohne  Weiters  klar,  daß  die  Ein- 
willigung seines  RechtsYorfahren  zur  Erstellung 
der  streitigen  Baute  auch  fdr  den  Kläger 
selbst  rechtsverbindlich  ist.  Der  Verzicht 
auf  eine  Baueinsprache  hätte  ja  sonst  gar 
keinen  Sinn.  Wollte  man  denselben  nicht 
auch  als  für  die  Rechtsnachfolger  verbindlich 
betrachten,  so  müßte  man  dann  auch  den 
weitern,  ebenso  unrichtigen  Satz  aufstellen, 
daß  die  Verwirkung  einer  Baueinsprache 
für  Rechtsnachfolger  nicht  verbindlich  sei. 

2.  Die  erste  Instanz  gelangt  zu  dem  näm- 
lichen Ergebnisse  auf  einem  andern,  nach 
der  Ansicht  dießseitiger  Stelle  indeß  unrich- 
tigen Wege.  Sie  nimmt  an,  die  Baute  be- 
gründe für  die  klägeriche  Liegenschaft  eine 
ständige  Servitut,  kraft  welcher  der  Besitzer 
der  letztem  sich  dieselbe  gefallen  lassen 
müsse  und  der  Beklagte  besitze  das  Recht, 
die  Baute  stehen  zu  lassen,  nicht  auf  Grund 
seines  Eigenthums  am  Boden,  sondern  krait 
einer  Dienstbarkeitsberechtigung.  Damit  wäre 
also  gesagt,  daß  man  auf  dem  eigenen  Grund- 
stücke eine  ständige  Dienstbarkeit  zu  Lasten 
eines  fremden  Grundstückes  erwerben  könne. 
Der  Beklagte  wäre  nicht  kraft  seines  Eigen- 
thums, sondern  kraft  besonderer  Servitutbe- 
rechtigung  zum  Stehenlassen  der  Baute  be- 
fugt. Diese  Auffassung  widerspricht  der 
Natur  der  Sache.  Eine  Servitutberechtigung 
kann  nicht  entstehen  dadurch,  daß  man  ein- 
fach sein  Eigenthum  ausnützt.  Es  handelt 
sich  im  vorliegenden  Fall  einfach  um  ein 
nachbarrechtliches  Yerhältniß,  das  im  Ge- 
setze besonders  geregelt  und  von  der  Ser- 
vitut verschieden  ist.  Die  Befugniß,  zu  ver- 
langen, daß  der  Nachbar  innerhalb  5  *  von 
der  Grenze  nicht  baue,  ist  nicht  eine  an  und 
für  sich  schon  im  Eigenthum  Hegende,  von 
selbst  aus  dem  Begriffe  desselben  folgende 
Befugniß  und  deßbalb  liegt  auch  in  ihrer 
Aufhebung,  im   Verzicht  auf  dieselbe  nicht 


keine  Servitut.  Die  Befugniß  Ist  vielmehr 
eine  über  die  Sphäre  des  Eigenthums  hin- 
ausreichende, auf  nachbarrechtlicher  Vorschrift 
beruhende,  deren  Verzicht  dieselbe  schlech- 
terdings aufhebt,  ist  sie  aber  einmal  weg- 
gefallen, so  kann  sie  auch  nicht  auf  einen 
neuen  Erwerber  des  Eigenthums  übergehen. 


Transmissions  Seile 

Schiffsseile 

Flasclienziigseile  &  Aufzagseile 

liefert  in  bester  Qualität  die 

Mech.  Bindfadenfabrik 
7  [O.V.4}        Schaffhausen. 


Verlage  von  Orell  Füssli  &  Co,  in  Zürichs 

Der 

§iviU  und  ^trafprozess 

des 

Bundes  und  des  Kantons  Zürich. 


Ein  Kommentar 

auf  Grundlage  der  Praxis. 

Band  I. 
Von  Prof.  Dr.  MeiU. 

Preis  eleg.  geb.  Fr.  3.,  brosoh.  2  Fr.  26  Cts. 

«%  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
richtsverfaßung  und  des  Civilproz^ßes  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege und  über  daa  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 
keiten nebst  Erganzungsgesetzen.  Ist  schon 
das  Studium  dieser  Gesetze,  von  denen  das 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichung  mit 
andern  ^ozeßgesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten Verfassers  den  instruktivsten  Aufschluß 
darüber,  wie  sich  diese  Organisation  in  der 
Praxis  bewährt  hat 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  ft.  A^gitizedbyCjOOQlC 


16.  Pebraar  1889. 


Ylll.  Band. 


]<6d. 


Se 


,^^Keize^  Bl^^. 


für 


e^ 


Hanielsrechtliche  EntscheiinngeL 

BadakUon:        Ob«rriohter  J.  0<M«waUer,  Mitglied  dM  Handelagericht«.    Yerlhg  roit  Ordl  FUmU  *  Cle.  la  Zttrioh. 
Abonnement:    Die  ^Utttex*  eneheinea  alle  14  Tage  und  kVnnea  bei  allen  Poetatellen  in  der  Beb  weis,  In  DenUQblaad  und  Oeetreieb 
Uagara,  eowie  In  allen  Bnohbandlnngen  abonairt  werden.    Frei«  per  Jahr  8  Franken. 

Abonnement*  fttr  Nordamerika  nimmt  entgegen  die  „Amerikaniflolie  Sohweiaer-Seltana^,  18  Ann  BUr.,  NewTork. 
Zneemtet  Prda  pro  gespaltene  Petltaelle  tO  Ota.     Dleaelben  werden  entgegengenommen  von  allen  Annonoenbureanx  nnd  direkt  ron 

den  Verlegen  Orell  TtUwll  ft  Ctomp.  In  Ztlxloli. 

INHALT:  I.  Eatsoheidanir  ^^  H«adelsg»erichtes  Z&rioh  betreffend  Kauf  Ton  Inhaberobligstionen.  Kschwähr- 
Bohttftspfiicht  des  Terkanfen.  —  II.  Entsoheidnng  des  Bexirkseeriohtes  Zfiiich  fiber  die  Fra^e  der  Zalassii^kelt  nach- 
trafUeher  Bedaktion  eines  Pensionsanspmehes.  —  III.  Entsohelduns^  des  Kassationss^eriehtes  Zfiridi  betr.  die  ortliche 
Reebtsanwendung  besQglieh  der  Frage  des  Untergangs  einer  Forderung  doroh  Miobtanmeldong  im  answartigen  Kon- 
kurse des  Schaldners  eto.  —  lY.  Entscheidungen  der  Appellationskammer  des  sfiroherisohen  Obergeriohtes  betreffend: 
a)  die  Frage  der  Anwendbarkeit  des  Art.  687  Abs.  6  des  O.-R.  auf  einen  ooncreten  Fall;  b)  die  Bedentnng  einer 
Abstandserklärang  im  SühnTerfahren  und  der  Nichtbestreitung  einer  Eigenthumsanspraohe  im  Konkurse;  c)  die  Naoh- 
wahrsehaftspflieht  des  Yerkiufers  eines  Thieres  ans  dem  Pferdegeschlecht  bei  Yeränssening  zum  Sohlaohten; 
d)  ProzessualiBches.  Beweislast  bei  Bestreitung  der  Aechthett  des  Inhalts  einer  PriTaturknnde ;  e)  Faustpfandrecht  an 
einer  Forderung.    Die  Zahlung  an  den  Forderungs-  stett  Pfandgläubiger  wirkt  nicht  befreiend. 


Handelsgericht  Zürich. 

30.  November  1888. 


Walker  ca.  Bernhardt. 


Kauf 

von  hihaberobligationen.  Nachwährschafts- 
klage  des  Eäafers,  weil  die  Obligationen  als 
gestohlene  Papiere  schon  beim  Kaufsabschlaß 
,frapp6e8  d'opposition^  gewesen  seien.  Be- 
gründung des  Nachwährschaftsanspmches  so- 
wohl vom  Gesichtspunkte  der  Gewährleistung 
des  Verkäufers  für  thatsächliche  Mängel  der 
Kaufsache  (Art.  243  u.  f.  O.-R.)  als  vom 
Gesichtspunkte  der  Gewährleistung  desselben 
für  das  veräußerte  Recht  aus  (Art.  235  u. 
folg,  O.-R.)  

Aloys  Bernhardt)  Inhaber  eines  Bank-  und 
Wechselgeschäfies  in  Zürich  kaufte  am  1. 
Oktober  1887  von  einer  angeblichen  Frau 
Emma  Schöppener,  Josephstraße-Außersihl 
2  dreiprozeotige  Inhaberobligationen  auf  die 
Panamakanalgesellschaft,  nämlich: 

die  No.  319,496  dat.  Paris  den  6.  Aug. 

1886,  lautend  auf  1000  Fr.  und 
die  No.  166,535,  dat.  Paris  den  1.  Oktbr. 

1884,  lautend  auf  500  Fr. 


um  den  Preis  von  588  Fr.  und  verkaufte 
dieselben  am  nämlichen  Tage  für  597  Fr, 
an  den  Bankier  Emi^  Walker  in  Zürich. 
Dieser  ließ  die  Obligationen  hinwiederum 
durch  den  Cr6dit  Lyonais  in  Paris  verkaufen, 
erhielt  aber  schon  am  6.  Oktober  die  tele- 
graphische und  briefliche  Nachricht,  daß  die 
beiden  Titel  „frapp6es  d*  Opposition'^  seien. 
Beigefügt  wurde,  daß  die  Opposition  unterm 
21.  April  1887  von  einem  gewissen  Rey, 
Angestellten  im  Hotel  Maurice,  228  Rue  de 
Rivoli  in  Paris  ausgewirkt  worden  sei  und 
Walker  aufgefordert  werde,  entweder  Auf- 
trag zum  Rückkauf  der  Titel  zu  ertheilen 
oder  regelrechte  Titel  zu  liefern.  Walker 
that  das  letztere,  indem  er  durch  den  Credit 
Lyonnais  am  8.  Oktober  zwei  andere  Panama- 
Obligationen  als  Ersatz  ankaufen  ließ.  Dann 
machte  er  mit  Brief  vom  11.  Oktober  seinem 
Verkäufer  Bernhardt  von  dem  geschilderten 
Sachverhalt  Anzeige  und  verlangte  Rückver- 
gütung des  bezahlten  Kaufpreises  von  597 
Fr.  nebst  12  Fr.  50  Differenz  für  Ankauf 
neuer,  an  Stelle  der  bereits  verkauft  gewesenen 
Titel,  Assec.  und  Porto  etc.,  zusammen  also 
609  Fr.  50  Rp.  Der  letztere  anwortete  in- 
doß  mit  Brief  vom  29.  Oktober  ablehnend, 
weil  sowohl  Walker  als  sein  Abnehmer 
nach     Bchweizeriscbem    wie     nach    firanzö- 
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sichern  Recht  an  den  Obligationen  mit  Rück- 
sicht darauf  anbescbranktes  Eigenthumsrecht 
erworben  haben,  daß  dieselben  von  ihnen 
(wie  8.  Z.  auch  von  ihm,  dem  Bernhardt) 
gutgläubig  und  zum  Tageskurs  erworben 
worden  seien.  Beigefügt  wurde,  daß  nach 
eingezogenen  Erkundigungen  beim  Statthalter- 
amt ZQrich  die  Untersuchung  gegen  die  muth- 
maßliche,  hierorts  verhaftete  Diebin  noch 
pedent,  letztere  also  noch  nicht  ausgeliefert 
sei  und  derselben  400  Fr.  an  baar  und  für 
mehrere  100  Fr.  Waaren  abgenommen  wor- 
den seien,  auf  welche  Walker  zu  seiner  Deck- 
ung einen  Beschlag  auswirken  möge. 

Am  18.  Januar  1888  erhob  Walker  beim 
Handelsgericht  Klage  über  die  Streitfrage, 
ob  Bernhardt  nicht  verpflichtet  sei  gegen 
Rückgabe  der  beiden  Titel  : 

1.  den  emp&ngenen  Kaufpreis  von  Fr.  597. 
sammt  5  7o  Zin<3  zurückzuer- 
statten und 

2.  die  dem  Käufer  durch  die  Lie- 
ferung fehlerhafter  Waare  ver- 
ursachten Auslagen  zu  ersetzen, 
nämlich  die  Umtauschkosten  mit  Fr.  1 2.50 
und  die  ergangenen  Porti,  Asse- 
kuranz, Depeschenauslagen  etc. 

mit  Fr.     2.70 


Fr.  612.20 
Zum  Beweiß  daflir,  daß  die  Obligationen 
wirklich  gestohlen  worden  seien,  wurden  vom 
Kläger  producirt: 

1.  Eine  beglaubigte  Abschrift  des  Aus- 
liefernngsbegehrens,  welches  die  französische 
Gesandtschaft  in  Bern  am  9.  November  1887 
betr.  eine  Martha  Hertlein  geb.  Farsch  von 
Edelfingen  (Württemberg),  damals  in  Zürich 
in  Yerhaft  befindlich,  an  den  schweizerischen 
Bundesrat  gestellt  hat,  nebst  einer  beglaubig- 
ten Abschrift  des  Verhaftsbefehls  des  Unter- 
suchungsrichters beim  Tribunal  der  ersten 
Instanz  des  Departements  de  la  Seine,  nach 
welchen  Akten  der  Anschuldigung  gegen  die 
Hertlein  folgender  Thatbestand  zu  Grunde 
lag:  Dem  Joseph  Rey,  gar^on  d,office  im 
Hotel  Maurice,  228  rue  de  Rivoli  in  Paris 
waren  zwischen  dem  14.  und  19.  April  1887 
verschiedene  Werthsachen  entwendet  worden. 
Der  Verdacht  der  Thäterscbaft  lenkte   sich 


auf  die  genannte  Martha  Hertlein,  welciiö 
vom  1.  November  1885  bis  8.  März  1887 
in  jenem  H6tel  Zimmermägd  gewesen  war. 
Die  Untersuchung  stellte  heraus,  daß  dieselbe 
von  Zürich  aus  einen  der  gestohlenen  Werth- 
titel,  nämlich  eine  mit  No.  349,521  bezeich- 
nete Panamaactie  an  eine  Frau  nach  Paria 
zum  Verkauf  gesandt  hatte.  Femer  hatte 
die  Pariser  Polizei  vom  Polizeikommando 
Zürich  Kenntniß  erhalten,  daß  die  Hertlein 
zwei  Panamaobligationen  No.  166,535  und 
319,496,  (die  im  Streite  liegenden),  welche 
ebenfalls  zu  den  dem  Rey  entwendeten  Titela 
gehörten,  veräußert  und  sich  im  Besitz  noch 
weiterer  franzosicher  Werthpapiere  befunden 
habe. 

2.  Ein  Zeugniß  des  Untersuchungsrichtera 
beim  Gericht  erter  Instanz  des  Seine-Depar- 
tements, dahin  gehend,  es  ergebe  sich  aus 
einer  von  dem  Joseph  Rey  eingereichten 
Klage,  daß  demselben  zwischen  dem  14.  und 
19.  April  1887  eine  gewisse  Anzahl  Werth- 
papiere, worunter  2  Panamaobligationen  No. 
319,496  und  166,535  aus  dem  Zimmer  ge- 
stohlen worden  seien;  die  Untersuchung  sei 
bereits  an  Hand  genommen. 

Die  Klage  wurde  sowohl  aus  der  Nach- 
währschaftspfiicht  des  Verkäufers  für  /Ao/- 
sächliche  als  auch  aus  derjenigen  für  recht-- 
liehe  Mängel  abgeleitet  Denn  man  machte 
geltend,  die  Obligationen  seien,  weil  frappees 
d'opposition,  nicht  marktgängig,  also  zu  dem 
vorausgesetzten  Gebrauche  d.  h.  zur  Weiter- 
veräußerung nicht  tauglich  (Art  243  O.-R.) 
und  sodann  müsse  in  der  Opposition  und 
Publikation  eine  der  formlichen  Eviktion 
gleichwerthige  Thatsache  erblickt  und  folglich 
die  Klage  auch  aus  dem  Gesichtspunkte  de» 
Art.  235  des  O.-R.  gutgeheißen  werden.  Der 
Kläger  habe  die  Ansprüche  des  Rey  gemäC 
Art.  240  des  O.-R.  anerkannt  und  müsse  es 
deßbalb  dem  Beklagten  überlassen  werden^ 
seine  Rechte  diesem  gegenüber  geltend  zu 
machen. 

Im  Bulletin  ofiTiciell  des  Opposition  vons 
27.  September  1887  sind  die  beiden  streitigen 
Obligationennummern  aufgeführt,  jedoch  ohne 
Angabe  der  näheren  Verumständungen  über 
das  Abhandenkommen  der  Papiere. 

Da  der  Beklagte  „bestritt,  daß  die  beiden 
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Obligationen  gestohlen  worden  seien  und  viel- 
mehr behauptete,  es  habe  der  frühere  Eigen- 
thümer  Rey  dieselben  seiner  Maitresse  Martha 
Hertlein  in  einer  schwachen  Stunde  geschenkt, 
wurde  dem  Klager  besserer  Beweis  für  den 
behaupteten  Diebstahl  aufgelegt  und  es  stellte 
derselbe  darauf  das  Gesuch,  es  möchte  die 
bezügliche  Strafprozedur  nebst  dem  Urtheil 
auf  amtlichem  Wege  eingezogen  werden.  Da 
die  Beurtheilung  der  Martha  Hertlein  erst 
am  28.  August  1888  stattfand,  so  mußte  der 
Prozeß  bis  dahin  sistirt  werden.  Es  ist  aber 
das  Gericht  erster  Instanz  des  Seine-Departe- 
ments auf  diplomatischem  Wege  ersucht 
worden,  nach  erfolgter  Beurtheilung  der  Hert- 
lein anher  zu  berichten,  ob  eine  Schuldiger- 
klärung derselben  wegen  Diebstahls  der  Pa- 
namaobligationen No.  319,496  und  166,535 
stattgefunden  habe. 

Aus  dem  Berichte  des  französischen  Mi- 
nisteriums des  Aeußem  an  die  Schweizerische 
Gesandtschaft  in  Paris  geht  nun  hervor,  daß 
die  Martha  Hertlein  unter  oben  genanntem 
Datum  (28.  August  1888)  allerdings  vom 
Assisenhof  des  Seine-Departements  wegen 
ausgezeichneten  Diebstahls  zu  2  Jahren 
Gefangniß  verurtheilt  worden  sei,  daß  aber 
die  fraglichen  Panamaobligationen  No.  319,496 
und  166,535  sich  nicht  unter  der  Zahl  der- 
jenigen Gegenstände  befinden,  wegen  welcher 
die  Verurtheilung  erfolgt  sei. 

Die  Klage  toKrde  abgewieseth. 

Grandel 

1.  Die  Klage  stellt  sich  als  Anspruch  auf 
Nachwährschaft  aus  Kauf  dar.  Es  verlangt 
der  Kläger  Aufhebung  des  am  1.  Oktober 
1887  abgeschlossenen  Kaufes  über  2  Pana- 
maobligationen, Rückerstattung  des  Kauf- 
preises nebst  Zinsen  und  Ersatz  der  gehab- 
ten Auslagen.  Dieser  Nachwährschaftsan- 
spmch  wird  nach  2  Richtungen  hin  begrün- 
det, in  erster  Linie  vom  Gesichtspunkt  der 
Gewährspflicht  des  Verkäufers  wegen  Mängel 
der  E[aufsache  (Art.  243  u.  f.  des  0,-R.),  in 
zweiter  Linie  vom  Gesichtspunkt  der  Gewähr- 
leistung des  veräußerten  Rechtes  (Art.  235 
u.  fj  aus. 

2.  Der  erstgenannte  Standpunkt  wird  da- 
bin präzisirt,  die  vom  Beklagton  dem  Kläger 


verkauften  2  Obligationen  seien  mit  einem 
thatsächlichen  Mangel  behaftet,  welcher  den 
Werth  und  die  Tauglichkeit  derselben  zu 
dem  vorausgesetzten  Gebrauche  aufhebe  oder 
doch  erheblich  mindere.  Der  vorausgesetzte 
Gebrauch  solcher  Titel  sei  derjenige  der 
Weiterveräußerung,  die  Waare  müsse  markt- 
gängig sein,  das  treffe  aber  bei  den  streitigen 
Obligationen  nicht  zu,  weil  mit  Bezug  auf 
dieselben  von  einem  Dritten  ein  Zahlungs- 
verbot (Opposition)  ausgewirkt  worden  sei. 
Dieser  Rechtsstandpunkt  ist  indessen  nicht 
haltbar. 

3.  Es  ist  daran  festzuhalten,  daß  Art.  243 
des  O.-R.  körperliche  Eigenschaften  und  Män- 
gel von  Waaren  im  Auge  hat;  solche  Fehler 
kommen  aber  hier  überall  nicht  in  Frage. 
Gegenstand  des  Kaufvertrages  waren  die  in 
den  beiden  Obligationen  verkörperten  Forde- 
rungsrechte auf  die  Panamakanal-Gesellschaft 
und  nun  sind  an  Forderungen  eben  nur  recht- 
liche Mängel  gedenkbar.  Allerdings  ist  im 
Commentar  von  Hafner  zu  Art  243  in  Ziff.  1 
auch  die  Haft  des  Cedenten  für  die  Zahlungs- 
unfähigkeit des  Schuldners  erwähnt  und  da- 
bei auf  Art.  192  Abs.  2  des  O.-R.  verwiesen, 
allein  damit  ist  keineswegs  gesagt,  daß  der 
Commentetor  die  Zahlungsunfähigkeit  des 
Schuldners  einer  abgetretenen  Forderung,  für 
welche  Gewähr  versprochen  ist,  als  einen 
thatsächlichen  Mangel  der  Kaufsache  habe 
hinstellen  wollen,  denn  er  citirt  den  Art.  192 
auch  in  der  Anmerkung  zu  Art.  235,  welcher 
von  der  Gewähr  des  veräußerten  Rechtes  han- 
delt, ebenso  der  Commentar  von  Schneider 
und  Fick  daselbst  unter  Anmerkung  2,  Satz  2. 

4.  Der  den  streitigen  Panamaobligationen 
anhaftende  Mangel  soll  darin  bestehen,  daß 
der  Geltendmachung  der  in  ihnen  verkörper- 
ten Forderungen  d.  h.  dem  Bezüge  verfallener 
Zins-  und  Kapitalzahlungen  und  der  Mög- 
lichkeit der  Weiterveräußerung  ein  der  Pa- 
namagesellschaft angelegtes  Zahlungsverbot 
entgegen  stehe.  Allein  hieraus  folgt  ja  nicht 
eine  fehlerhafte  Beschaffenheit  der  streitigen 
Werthtitel  an  sich  bezw.  der  durch  sie  reprä- 
sentirten  Forderungsrechte^  sondern  es  ist 
durch  den  Umstand,  daß  die  Schuldnerin  die 
Zahlung  der  verfallenen  Coupons  verweigert 
bezw.  durch  einen  Dritten  an  der  Zahlung 
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gehindert  wird,  sowie  daß  Käufer  die  Titel 
nicht  mehr  gutgläubig  auf  den  Markt  bringen 
kann,  lediglieh  eine  Störung  im  Genuß  des 
veräußerten  Rechtes  eingetreten.  Die  Mangel- 
haftigkeit ist  nicht  in  der  Beschaffenheit  der 
Kaufsache,  sondern  in  der  rechtlichen  Lage 
des  Käufers  sa  suchen,  der  die  Titel  nicht 
wie  ein  Eigenihömer  haben  und  genießen 
kann.  Der  Verkäufer  hat  die  ihm  gemäß  Art. 
229  des  O.-R.  obliegende  Verpflichtung,  dem 
Käufer  den  Kaufgegenstand  zu  vollem  Rechte 
und  Genüsse  zu  übergeben,  nicht  erfuLllt. 

6.  Der  mit  Art.  229  in  Verbindung  stehende 
Art.  235  des  O.-R.  bestimmt,  der  Verkäufer 
habe  dafür  Gewähr  zu  leisten,  daß  nicht  ein 
Dritter  aus  Rechtsgründen,  die  schon  zur 
Zeit  des  Verkaufes  bestanden  haben,  dem 
Käufer  den  Kaufgegenstand  ganz  oder  theil- 
weise  entziehe.  Eine  Entwehrung  des  Käufers 
ist  aber  nach  unserm  schweizer.  O.-R.,  abge- 
sehen von  dem  hier  nicht  in  Betracht  kom- 
menden Falle  des  bösgläubigen  Erwerbes  von 
Sachen  oder  Inhaberpapieren  rechtlich  nur 
möglich  bei  gutgläubigem  Erwerb  gestohlener 
und  verlorener  Sachen  und  Inhaberpapiere. 
(Art.  205  und  206  des  O.-R.)  Sind  die  strei- 
tigen Obligationen  nicht  gestohlene  oder  ver- 
lorene, so  hat  der  Beklagte  als  gutgläubiger 
Erwerber  Eigenthumsrecht  erlangt  und  auf 
den  Kläger  übertragen,  auch  wenn  der  Ver- 
äußerer nicht  EigenthÜmer  war  (Art.  205  des 
O.-R.).  Sind  sie  aber,  wie  der  Beklagte  be- 
hauptet, gestohlen,  so  ist  ganz  klar,  daß  so- 
wohl nach  französischem  Rechte  (Art.  2279 
Code  civil)  als  nach  Art.  206  des  O.-R.  der 
Bestohlene  das  Eigenthumsrecht  nicht  ver- 
loren hat,  daß  der  Beklagte  also  nicht  Eigen- 
thÜmer der  streitigen  Titel  geworden  ist  und 
Eigenthum  an  denselben  nicht  hat  übertragen 
können.  Der  Beklagte  hat  dem  Kläger  die 
Obligationen  nicht  zu  vollem  Rechte  und  Ge- 
nüsse übertragen,  woraus  folgt,  daß  die  Ge- 
währspflicht des  Beklagten  begründet  wäre, 
obschon  der  Kläger  sich  thatsächlich  noch  im 
Besitz  der  Titel  nebst  Coupons  befindet;  der 
Verkäufer  haftet  eben  dem  Käufer  auch  für 
ungestörten  Genuß  des  veräußerten  Rechtes. 

6.  Umgekehrt  kann  der  Kläger  gestützt 
auf  die  Thatsache  allein,  daß  er  durch  die 
von  Joseph  Re^'   ausgewirkte   und  publizirte 


Opposition  in  Gemäßheit  des  einschlägigen 
französischen  Gesetzes  vom  15.  Juni  1872 
(lot  relative  aux  titres  au  porteur)  am  Zinsen- 
genuß und  an  der  Weiterveräußerung  gehin- 
dert ist  (Art.  2  und  12)^  mit  dem  Nachwähr- 
schaftsanspruch  nicht  aufkommen,  denn  der 
Verkäufer  ist  nicht  gehalten,  dem  Käufer  für 
eine  Störung  im  Besitze  der  verkauften  Sache 
oder  im  Genuß  des  veräußerten  Rechtes  ein- 
zustehen, die  ein  Dritter  aus  zwar  zur  Zeit 
des  Kaufes  vorhandenen,  aber  nicht  zu  Recht 
bestehenden  Gründen  bewirkt  hat  Die  Ge- 
währspflicht ist  vielmehr  an  die  Voraussetzung 
geknüpft,  daß  die  Störung  aus  einem  Grunde 
erfolgt  ist,  welcher  den  Dritten  hiezu  berech- 
tigt hat.  (Vergleiche  die  eingehende  Begrün- 
dung dieses  Grundsatzes  im  Urtheil  des  Kas- 
sationsgerichtes vom  8.  September  1884  i.  S. 
Schläpfer  ca.  Walker,  Erwägung  4  and  5, 
abgedruckt  in  den  Blättern  für  handelsrecht- 
liche Entscheidungen  Bd.  III  278.)  Daß  beim 
Kaufabschlüsse  etwa  stillschweigend  Yerein- 
bart  worden  sei,  es  solle  der  Käufer,  wenn 
sich  später  zeige,  daß  die  Papiere  mit  Oppo- 
sition belegt  seien,  das  Recht  haben,  den 
Kaufpreis  zurückzuverlangen,  ist  nicht  be- 
hauptet worden.  Selbstverständlich  hat  der 
Kläger  für  die  Berechtigung  des  Dritten  zur 
Auswirkung  des  Zahlungsverbotes  als  für  eine 
Voraussetzung  der  Nachwährschaflspflicht  den 
Beweis  zu  übernehmen.  Er  hätte  also  dar- 
zuthun,  daß  die  Papiere  dem  Ansprecher 
(Rey)  ohne  dessen  Willen  abhanden  gekom- 
men seien,  daß  dieser  sie  verloren  habe,  oder 
daß  sie  ihm  gestohlen  worden  seien,  denn  hat 
sich  der  Ansprecher  derselben  freiwillig  ent- 
äußert, und  dieß  behauptet  der  Beklagte,  so 
kann  der  dritte  Besitzer  der  Titel  die  auf 
unrichtige  Angaben  hin  erwirkte  Opposition 
mit  Erfolg  anfechten  und  vom  französischen 
Richter  Aufhebung  derselben  verlangen  (Art. 
1  und  12  des  Gesetzes  vom  15.  Juni  1872). 

7.  Fragt  man  sich  nun,  ob  der  Beweis  da- 
für, daß  die  streitigen  Titel  dem  Joseph  Rey 
entwendet  worden  seien  —  etwas  anderes 
wird  nicht  behauptet  —  erbracht  sei,  so  wird 
man  zu  einem  verneinenden  Resultate  gelan- 
gen und  deßhalb  die  Klage  abweisen  müssen. 

So  wenig  die  produzirte  Abschrift  des  Aus- 
lieferungsbegehrens  der  fvanz^.  Gesandtschaft, 
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sowie  die  Copie  des  Yerhaflsbefehles  des 
Pariser  Untersuchangsrichters  genOgen,  um 
den  Beweis  für  einen  Diebstahl  zu  erbringen, 
da  in  jenen  Schriftstücken  lediglich  die  Ver- 
dachtsmomente bezeichnet  werden,  welche  für 
eine  Entwendung  durch  die  Hertlein  sprachen, 
so  wenig  beweisbildend  ist  die  beigebrachte 
Bescheinigung  des  Pariser  Untersuchungs- 
richters, welche  sich  wiederum  lediglich  auf 
die  einseitigen  Angaben  des  Anklagers  Bey 
stützt. 

Durch  den  Bericht  des  franzosischen  Mini- 
sters des  Auswärtigen  ist  nun  aber  festgestellt, 
daß  bezüglich  der  beiden  Panaroaobligationen 
No.  319,496  und  166,535,  deren  Entwen- 
dung die  Hertlein  beschuldigt  war,  eine  Frei- 
sprechung erfolgte.  Der  klägerische  Vertreter 
hat  heute  den  Standpunkt  eingenommen,  da- 
mit sei  nicht  bewiesen,  daß  die  beiden  Pa- 
piere überhaupt  nicht  gestohlen  worden  seien, 
sondern  es  ergebe  sich  nur  so  viel,  daß  die 
Hertlein  als  des  Diebstahls  nicht  überführt 
erklärt  worden  sei  und  er  hat  im  Anschluß 
hieran  neuerdings  das  Begehren  gestellt,  daß 
die  Akten  der  Strafprozedur  gegen  die 
Martha  Hertlein  beigezogen  werden.  Allein 
dieser  Ausführung  ist  lediglich  entgegenzu- 
halten, daß  der  Kläger  als  beweispflichtige 
Partei  diejenigen  Thatsachen  hätte  namhaft 
machen  sollen,  aus  welchen  der  Richter  die 
Ueberzeugung  für  die  Schuld  der  Hertlein 
oder  die  Entwendung  durch  einen  Dritten 
schöpfen  könnte;  dies  ist  nicht  geschehen, 
obschon  es  ja  dem  Kläger  mittelst  Erkundi- 
gung bei  Key  zweifellos  gelungen  wäre, 
das  nöthige  Material  zu  sammeln,  auf  Grund 
dessen  der  Richter  im  Civilprozeß  trotz  des 
freisprechenden  Straferkenntnisses  des  fran- 
zösischen Gerichtes  allfällig  weitere  Erheb- 
ungen hätte  machen  und  sich  sein  Urtheil 
bilden  können.  Der  Kläger  ist  nun  aber  als 
beweisfallig  zu  betrachten,  woraus  ohne  Wei- 
teres die  Verwerfung  der  Klage  folgt. 


Die  Fensionsbereclitigaiig 

der  Angehörigen  einer  HiHfa-  und  Pen- 
siomkaase. 


In  wiefern  kann  der  auf  Grund  und  nach  Maß- 
gabe bestimmter  Statuten  fixirte  Pensionsan- 
spruch  einer  naohtrilglichen  Reduktion  unter- 
worfen werden? 

Urtheil  des  Bezirksgerichtes  Zürich, 
vom  21.  November  1888. 


Die  schon  seit  dem  8.  März  1855  bestehende 
Pensions-  und  Hülfskasse  für  die  Angestellten 
der  schweizerischen  Nordostbahn  Qsini  urtheUs- 
mäßiger  Anerkennung  des  Bundesgerichtes 
vom  16.  September  1887  in  Sachen  Bättig 
ca.  Nordostbahn  eine  durchaus  selbständige, 
von  der  letztem  verschiedene  juristische  Per- 
son) hat  ihre  Statuten  im  Laufe  der  Jahre 
schon  verschiedene  Male  geändert.  Es  liegen 
außer  den  ursprünglichen  solche  Statuten 
vor  vom  5.  Dezember  1865,  16.  Dezember 
1870,  17.  April  1880  und  10.  Februar  1888. 
In  den  letztem  ist  unter  §  38  bestimmt: 
Sämmtliche  nach  den  Statuten  vom  17.  April 
1880  festgesetzten  Pensionen  sind  einer  Neu- 
berechnung auf  Grand  der  gegenwärtigen 
Statuten  zu  unterwerfen.  Mit  Zuschrift  vom 
20.  März  1888  machte  die  Direktion  der 
Nordostbahn  alle  frühem  Angestellten,  die 
auf  Grandlage  der  Statuten  vom  17.  April 
1880  Pensionen  bezogen,  auf  die  genannte 
Statutenbestimmung  aufmerksam,  bemerkend, 
daß  solche  durch  die  eingetretene  Verschlech- 
terung der  Finanzlage  der  Pensions-  und 
Hülfskasse  absolut  nothwendig  geworden  sei 
und  daß  die  Verwaltungskommission  der 
Kasse  die  Neuberechnung  der  Pensionen  un- 
verzüglich veranlaßen  und  deren  Resultat 
zur  Kenntniß  bringen  werde.  Am  12.  April 
1888  wurde  die  in  Aussicht  gestellte  Neu- 
berechnung an  die  Interessenten  versandt, 
die  darin  festgestellte  Reduktion  der  Pensionen 
fand  aber  nicht  überall  Zustimmung,  sondern 
stieß  auch  auf  Widerspruch.  So  erhoben 
z.  B.  förmlichen  Protest  ein  ehemaliger  Wei- 
chenwärter, ein  Stationsvorsteher,  ein  a.  De- 
potchefs und  zwei  ehemalige  Zugführer,  die 


88 


alle  auf  Qrand  und  nach  Maßgabe  der  Sta- 
tuten vom  17.  April  1880  pensionirt  worden 
waren  und  deren  Pensionen  nunmehr  um 
10,  bei  dem  einen  aber  sogar  um  25  7»  ro- 
duzirt  werden  sollten.  Da  die  Reklamationen 
nichts  halfen,  so  leiteten  diese  Personen  am 
BO.  Oktober  1888  gegen  die  Pensions-  und 
Hülfskasse  Klage  ein  über  die  Streitfrage,  ob 
letztere  nicht  verpflichtet  sei,  ihnen  die  biS' 
heiligen  Pensionen  auszuzahlen.  Ihr  Stand- 
punkt war  ein&ch  der,  daß  sie  einen  wohl- 
erworbenen Anspruch  auf  Ausrichtung  der 
Pensionen  in  der  ursprünglich  festgesetzten 
Hohe  besitzen.  Eine  Reduktion  wäre  nur 
auf  Grund  von  Thatsachen  möglich,  denen 
die  Statuten  vom  11.  April  1880,  unter 
deren  Herrschaft  und  auf  deren  Grundlage 
die  Pensionirung  der  Klager  stattgefunden 
habe,  eine  bezügliche  Wirkung  beilegen. 
Solche  Thatsachen  werden  in  den  betreffen- 
den Statuten  genannt,  sie  liegen  aber  in 
concreto  nicht  vor  und  es  gehe  nicht  an, 
daß  bezüglich  der  schon  begründeten,  in 
einem  bestimmten  umfange  gesicherten  Pen- 
sionen auf  dem  Wege  der  Statutenänderung 
neue  Reduktionsgründe  geschaffen  und  da- 
durch die  einmal  erworbenen  Rechte  ge- 
schmälert und  beeinträchtigt  werden. 
Die  Beklagte  antwortete: 

1.  Es  haben  Kläger  die  Reduktion  ihrer 
Pensionsansprüche  dadurch  rechtskräftig  wer- 
den lassen,  daß  sie  die  neuen  Statuten  vom 
10.  Februar  1888,  auf  welchen  die  Reduk- 
tion beruhe,  nicht  innerhalb  der  in  §  81 
des  P.-R.-G.-B.  statuirten  einmonatlichen 
Frist  angefochten  haben.  Die  heutige  An- 
fechtung müsse  als  vers^Mltet  zurückgewiesen 
werden. 

2.  Den  Klägern  stehe  nicht  ein  fremdes 
Rechtssubject  gegenüber,  das  ihnen,  wie  etwa 
eine  Versicherungsgesellschaft,  eine  unabän- 
derliche fixe  Pension  zugesichert  habe.  Son- 
dern es  handle  sich  im  Yorliegenden  Falle 
um  die  Vereinigung  der  sämmtlichen  Nord- 
ostbahnangestellten zur  Bildung  einer  Art 
Spaarbüchse,  aus  deren  Mitteln  die  dienst- 
unfähig Gewordenen  gewisse  Unterstützungen 
beziehen  sollen  und  aus  dieser  speziell  ge- 
arteten Natur  des  vorliegenden  Personen- 
vereins,  genannt  Hüifs-  und  Pensionskasse, 


ergebe  sich  ohne  Weiteres,  daß  die  Hohe 
der  zu  entrichtenden  Pensionen  durcbaus 
vom  Bestände  der  Kasse  abhängig  sei  und 
daß  somit,  wenn  letztere  in  einem  Maße  ge- 
schwächt werde,  daß  die  bisherigen  Pensionen 
nicht  mehr  voll  ausbezahlt  werden  können, 
eine  Reduktion  derselben  eintreten  müsse. 

3.  Diese  Auffassung  sei  denn  auch  ia  dem 
§  84  der  Statuten  vom  17.  April  1880  zum 
Ausdruck  gekommen  und  folglich  um  so  mehr 
für  die  Kläger  verbindlich. 

4.  Die  Fonds  der  Beklagten  haben  aach 
in  der  That  in  einem  Grade  abgenommen, 
der  es  unmöglich  mache,  die  frühem  Pensionen 
auch  für  die  Folgezeit  in  vollem  Umfange 
auszubezahlen,  wenn  nicht  die  Fortexistenz 
des  Institutes  in  Frage  gestellt  werden  wolle. 

Der  §  34  der  Statuten  vom  17.  April 
1880  lautet  wörtlich:  „Eine  Veränderung 
dieser  Statuten  kann  nur  durch  die  Direktion 
auf  den  Antrag  oder  nach  eingeholtem  Gut- 
achten der  Kommission  beschlossen  werden 
und  soll  jedenfalls  dannzumal  stattfinden, 
wenn  die  vorhandenen  Fonds  für  die  var^ 
kommenden  Pensionen  nach  den  aufgestell- 
ten Statuten  nicht  hinreichen  oder  deren  Be- 
stimmungen zur  Abwendung  von  Mißbräuchen 
ungenügend  erscheinen  sollten. 

Jede  Veränderung  der  Statuten  wird  vom 
Zeitpunkt  ihres  Inkrafttretens  an,  sowohl 
was  Rechte  und  Pflichten  anbelangt,  für  alle 
„Mitglieder  verbindlich.'' 

Die  Klage  wurde  gutgeheisaen. 

Gründe : 

1.  Die  Einwendung  der  Beklagten,  es 
müssen  sich  Kläger  die  vorgenommenen  Pen- 
sionsreduktionen schon  deßwegen  geftdlen 
lassen,  weil  sie  die  Grundlage  derselben,  näm- 
lich die  neuen  Statuten  vom  10.  Februar 
1888  nicht  innerhalb  Monatsfrist  angefochten 
haben,  erweist  sich  von  vornherein  als  un- 
stichhaltig. Denn  unzweifelhaft  handelt  es 
sich  bei  diesen  Pensionsansprüchen  um  wohl- 
erworbene Rechte  im  Sinne  von  §  30  des 
P.-R.-G.-B.,  solche  können  aber,  wie  nicht 
weiter  erörtert  zu  werden  braucht,  unter 
keinen  Umständen  durch  den  einfachen  Er- 
laß neuer  statutarischer  Bestimmunjgen  weg- 
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decretirt  werden.  Denkbar  wäre,  daß  die 
neuen  Statuten  den  Verlust  bezw.  die  Re- 
duktion der  Pensionsanspriiche  an  gewisse 
Tbatsacben  knüpfen  würden,  denen  nacb  den 
alten  Statuten  irgend  eine  Bedeutung  nicbt 
zukam  und  daß  dann  beim  Eintreten  solcber 
Tbatsacben  aucb  die  schon  vor  dem  Inkraft- 
treten der  neuen  Statuten  existent  gewordenen 
Ansprficbe  der  Einwirkung  derselben  unter- 
liegen müßten.  Der  einfache  Beschluß  da- 
gegen, daß  die  bisherigen  Ansprüche  auf- 
hören sollen  zu  existiren,  wird  immer  als 
ein  ungültiger  zu  betrachten  sein  und  auch 
nicht  etwa  dadurch  eine  Rechtsbedeutnng 
gewinnen  können,  daß  er  von  den  Interessen- 
ten innerhalb  gewißer  Frist  nicht  angefochten 
wird. 

2.  Es  muß  aber  im  Fernem  auch  der 
weitere  Standpunkt  der  Beklagten,  daß  es  sich 
bei  den  auf  Grund  der  Statuten  vom  17. 
April  1880  entstandenen  Pensionsansprüchen 
um  variable,  von  dem  jeweiligen  Bestand  der 
Kasse  abhängige  Größen  handle,  als  unzu- 
treffend verworfen  werden.  Diese  Auffassung 
könnte  nur  dann  gebilligt  werden,  wenn  sie 
ihre  Stütze  in  ganz  klaren  Statutenbestim- 
mungen finden  würde.  Denn  es  ist  ein  an- 
erkannter Recfatsgrundsatz,  daß  die  Insuffizienz 
des  sohuldnerischen  Vermögens  zur  Befrie- 
digung aller  Gläubiger,  wenn  sie  auch  ein- 
schneidende praktische  Bedeutung  besitzt, 
doch  auf  die  ^ecA^beständigkeit  der  existen- 
ten Ansprüche  einen  Einfluß  nicht  äußert, 
und  es  darf  nicht  angenommen  werden,  daß 
dieser  allgemeine  Grundsatz  hier  nicht  zur 
Existenz  gelange,  wenn  das  nicht  ausdrück- 
lich durch  die  in  concreto  anzuwendenden 
Statuten  der  Pensions-  und  Hülfskasse  vom 
Jahre  1880  vorgeschrieben  ist.  Nun  ruft 
die  Beklagte  freilich  eine  Statutenbestimmung 
an,  aus  welcher  die  behauptete  Abhängigkeit 
der  Pensionsansprüche  von  dem  jeweiliij^en 
Vermögensbestand  der  Kasse  folgen  soll. 
Allein  der  §  34  der  Statuten  vom  17.  April 
1880,  auf  den  hier  abgestellt  wird,  kann 
nicht  so  interpredirt  werden.  Er  spricht  aller- 
dings davon,  daß  eine  Statutenrevision  vor- 
genommen werden  solle,  wenn  die  vorhandenen 
Fonds  für  die  „vorkommenden^  Pensionen 
nicht  mehr  hinreichen  und  daß  jede  Verän- 


derung der  Statuten  für  alle  Mitglieder  der 
Kasse  vom  Zeitpunkte  ihres  Inkrafttretens 
an  verbindlich  werde.  Der  Sinn  ist  dabei 
aber  offenbar  nur  der,  daß  bei  verschlechter- 
ter Finanzlage  des  Instituts  eine  neue  richtige 
Basis  für  die  in  Zukunj^t  festzusetzenden, 
(daß  es  sich  nur  um  solche  handelt,  deutet 
wohl  auch  der  Ausdruck  „vorkommend^  an) 
Pensionen  gefunden  werden  solle  und  daß 
dann  nicht  etwa  ein  Mitglied,  das  noch  unter 
der  Herrschaft  der  alten  Statuten  der  Kasse 
beigetreten  sei,  verlangen  könne,  nach  den 
alten  Grundsätzen  pensionirt  zu  werden,  trotz- 
dem es  erst  nach  Inkrafttreten  der  neuen 
Normen  dienstuntauglich  geworden  ist.  Ktte 
man  weitergehen  und  auch  die  bereits  ein- 
mal ausgemeßenen  Pensionen  ebenfalls  unter 
dem  Bückgang  der  Kasse  leiden  lassen  wollen, 
so  wäre  das  jedenfalls  in  ganz  präziser  Form 
in  diesem  §  34  der  Statuten  zum  Ausdruck 
gelangt,  zumal  da  an  der  Stelle,  wo  eine 
solche  Restriktion,  wenn  beabsichtigt,  eigent- 
lich hingehört  hätte,  nämlich  in  dem  von 
den  „Ansprüchen  der  Mitglieder''  handelnden 
Abschnitt  (§  7  bis  und  mit  16)  etwas  der- 
artiges mit  keiner  Silbe  angedeutet  ist. 

3.  Die  Kläger  verlangen,  so  wie  das  Ge- 
richt ihr  Petitum  auffetsst,  nichts  anderes  als 
daß  die  Fortexistenz  ihrer  Pensionsansprüche 
gegenüber  der  Beklagten  in  der  bisherigen 
Höhe  anerkannt  und  urtheilsmäßig  festge- 
stellt werde  und  da  einerseits  das  rechtliche 
Interesse  zur  Stellung  einer  solchen  Fest- 
stellungsklage hier  jedenfalls  gegeben  ist, 
anderseits  nach  den  bisherigen  Ausführungen 
kein  Zweifel  darüber  herrschen  kann,  daß 
eine  Modification  der  klägerischen  Provisions- 
ansprüche nicht  eingetreten  ist,  so  wird  dem 
Klagebegehren  ohne  Weiteres  zu  entspre- 
chen sein. 

Offen  bleibt  natürlich  die  Frage,  bis  zu 
welchem  Grade  die  Kläger  ihre  an  und  für 
sich  unverändert  gebliebenen  Rechtsansprüche 
gegenüber  der  Beklagten  werden  zwangsweise 
durchführen  können.  Ist  hier  richtig,  was 
die  Beklagte  vorbringt,  daß  ihre  Mittel  nicht 
hinreichen,  um  den  Klägern  voll  und  ganz 
gerecht  zu  werden  ohne  das  ganze  Institut 
zu  gefährden,  so  wird  darauf  bei  der  Exe- 
cution  allerdings  Rücksicht  zu  nehmen  sein. 
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Den  yorwürfigen  Prozeß  berührt  diese  Frage 
indessen  nicht 


Anmerkung.  Die  gegen  dieses  Urtheil 
erklärte  Appellation  ist  wieder  zurückgezogen 
worden,  weil,  wie  es  scheint,  die  Nordost- 
bahn sich  anheischig  gemacht  hat,  der  Hülfs- 
kasse  die  fraglichen  Differenzen  zu  ersetzen. 


Rechtsanwendnng, 

ortliche,  bezüglich  der  Frage,  ob  eine  nach 
zürcherischem  Rechte  entstandene  Forderung 
durch  Nichtanmeldung  in  dem  auswärts  (hier 
im  Kanton  Thurgau)  über  den  Schuldner  aus- 
gebrochenen Konkurse  untergegangen  sei. 

Der  Begriff  eines  „Civilurtheils*  im  Sinne 
Ton  Art.  61  der  Bundesverfassung. 

Kassationsgericht  Zürich,  28.  Dezember  1888. 
Ernst  ca.  Vogt. 


Ein  Alfred  Ernst  bezog  im  Jahre  1881, 
als  er  in  Winterthur  wohnhaft  war,  von  dem 
dortigen  Metzger  Vogt  fiir  230  Fr.  78  Rp. 
Fleisch  und  verlegte  dann  im  Jahre  1883, 
ohne  diese  Schuld  bezahlt  zu  haben,  seinen 
Wohnsitz  nach  Frauenfeld,  Kt.  Thurgau,  wo- 
selbst er  infolge  Insolvenzerklärung  in  Kon- 
kurs gerieth.  Die  Konkurseröffnung  wurde 
auch  im  zii/rcheriachen  Amtsblatt  bekannt 
gegeben  und  dabei  bemerkt:  „Da  jedoch  das 
Inventar  keine  Aktiven  aufweist,  so  muß  von 
einer  Durchführung  des  Konkurses  abgesehen 
werden,  was  hiemit  den  Gläubigem  mit  dem 
Bemerken  zur  Kenntniß  gebracht  wird,  daß 
Kreditoren,  welche  Glückscheine  verlangen, 
ihre  Begehren  innert  80  Tagen  unter  Spezi- 
fikation ihrer  Forderungen  auf  thurgauischem 
Stempelpapier  bei  der  Notariatskanzlei  Frauen- 
feld anzumelden  haben.  ^  Metzger  Vogt  mel- 
dete seine  Forderung  nicht  an.  Am  30.  April 
1883  beschloß  die  Konkurskommission,  es 
seien  den  Gläubigem,  welche  Forderungen 
angemeldet  haben,  Glückscheine  auszustellen 
und  diejenigen  Gläubiger,  welche  ihre  For- 
demngen  bis  zum  30.  April  nicht  angemeldet 
haben,  ihrer  Forderungsrechte  verlustig  er- 
klärt. 


Nachher  kam  Ernst  wieder  nach  Winter* 
thur  und  nun  betrieb  ihn  Vogt  für  die  230 
Fr.  78  Cts.  und  erhielt  von  der  Rekurskam- 
mer des  Obergerichtes  Rechtsoffnung.  Die- 
sen Entscheid  focht  Ernst  mit  der  Nichtig- 
keitsbeschwerde an  wegen  angeblichen  Wider- 
spruchs desselben  mit  dem  thurgauischen  Kon- 
kursgesetze, wonach  die  Forderung  des  An- 
sprechers  erloschen  sei  und  eventuell  mit 
Art  61  der  Bundesverfassung,  da  laut  rechts- 
kräftigen Entscheides  des  thurgauischen  Rich- 
ters vom  30.  April  1883  die  Forderang  als 
erloschen  erklärt  sei.  Die  Beschwerde  wurde 
jedoch  (abgewiesen, 

GHlnde: 

1.  Es  kommt  nichts  darauf  an,  ob  im  vor- 
liegenden Falle  nach  thurgauischem  Rechte 
die  Forderung  des  Beschwerdegegners  durch 
Nichtanmeldung  im  ausgeschriebenen  Konkurse 
erlochen  sei.  Die  Forderung  ist  eine  Kauf- 
preisforderung für  Waaren,  die  von  dem  im 
Kanton  Zürich  wohnenden  Beschwerdegegner 
dem  damals  ebenfalls  im  Kanton  Zürich 
wohnhaft  gewesenen  Beschwerdesteller  gelie- 
fert wurden.  Es  unterliegt  also  keinem  Zwei- 
fel, daß  beide  Kontrahenten  mit  Rücksicht 
auf  die  aus  ihrem  Verkehr  für  den  einen  oder 
andem  entstehenden  Eorderangsrechte  sich 
dem  zürcherischen  Rechte,  also  auch  den  Be- 
stimmungen des  zürcherischen  Rechtes  be- 
treffend Untergang  von  Forderungen  durch 
Verjähmng  u.  s.  f.  haben  unterwerfen  wollen. 
Nach  zürcherischem  Rechte  geht  aber  eine 
Forderung  durch  Nichtanmeldung  im  Kon- 
kurse des  Schuldners  nicht  unter.  Wenn  nun 
der  Schuldner,  nachdem  er  nach  zürcheri- 
schem Rechte  sich  verpflichtet  hat,  seinen 
Wohnsitz  in  ein  Gebiet  verlegt,  wo  zürche- 
risches Recht  auch  auf  Fordemngen,  die  nach 
zürcherischem  Recht  entstanden  sind,  nicht 
angewendet  wird  und  wenn  nach  dem  Rechte 
dieses  Gebietes  der  Untergang  einer  Forde- 
rung an  eine  Thatsache  geknüpft  ist,  welche 
vom  zürcherischen  Rechte  als  Grand  für  den 
Untergang  der  Forderung  nicht  anerkannt  ist, 
der  Gläubiger  aber  in  diesem  Gebiete  nicht 
Recht  sucht,  so  versteht  sich  von  selbst,  daß, 
wenn  später  der  Schuldner  seinen  Wohnsitz 
wieder  in   den  Kanton  Zürich   oder  in   ein 
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ADderes  Recbtsgebiet,  wo  eine  nach  zQrche 
rischem  Rechte  entstandene  Forderung  nach 
dieBem  Rechte  beurtheilt  wird,  verlegt  und 
hier  vom  Gläubiger  belangt  wird,  der  Richter 
zürcherisches  Recht  anzuwenden  und  nicht 
danach  zu  fragen  hat,  ob  der  Gläubiger  Recht 
finden  würde  oder  nicht,  wenn  er  den  Schuld- 
ner anderswo  belangen  würde.  Der  Umstand, 
daß  im  Kanton  Thurgau,  wo  Beschwerde- 
gegner  nicht  Recht  gesucht  hat,  Beschwerde- 
steiler  in  Konkurs  gerathen  und  nach  thur- 
gauischem  Gesetze  die  Nichtanmeldung  einer 
Forderung  im  Konkurse  mit  deren  Untergang 
bedroht  ist,  hindert  also  den  zürcherischen 
oder  einen  andern  Richter,  der  im  vorliegen- 
den Falle  zürcherisches  Recht  anwenden  darf, 
an  Gutheißung  der  Klage  nicht,  gerade  wie 
es  ihn  an  Gutheißung  der  Klage  nicht  hin- 
dern würde,  wenn  nach  thurgauischem  Rechte 
auch  einem  nicht  in  Konkurs  befindlichen 
Schuldner,  der  sonst  seine  Schuldverhältnisse 
bereinigen  wollte,  gestattet  wäre,  durch  pro- 
vocatio  ad  agendum  seine  Gläubiger  zur  An- 
meldung ihrer  Forderungen  bei  Vermeidung 
des  Untergangs  derselben  anzuhalten,  der 
jetzige  Kläger  aber  einer  im  Kanton  Thurgau 
erlassenen  provocatio  keine  Folge  gegeben 
hätte.  Anders  hätte  es  sich  verhalten,  wenn 
Beschwerdegegner  seine  Forderung  im  Kon- 
kurse angemeldet  hätte.  Damit  hätte  er  sich 
dem  thurgauischen  Konkursrechte,  wonach 
er  entweder  mit  dem  aus  der  Masse  für  ihn 
Erhältlichen  sich  hätte  begnügen  oder  auf 
Befriedigung  aus  der  Masse  verzichten  und, 
um  seine  Forderung  vor  Untergang  zu  be- 
wahren, einen  Glückschein  auswirken  müssen, 
unterzogen.  (Siehe  auch  Ullmer,  Supl.  No. 
3200  und  Zeitschrift  XXV  S.  332  u.  f.) 

2.  Beschwerdesteller  macht  eventuell  gel- 
tend, die  Forderung  des  Beschwerdegegners 
sei  durch  rechtskräftigen  Entscheid  des  thur- 
gauischen Richters  vom  30.  April  1883  als 
erloschen  erklärt  worden  und  die  spätere  Gui- 
heißung  der  Forderung  trotz  dieses  Entschei- 
des stehe  im  Widerspruch  mit  Art.  61  der 
Bundesverfassung.  Nun  ist  anerkanntermaßen 
die  Bestimmung,  daß  rechtskräftige  Civilur- 
theile,  die  in  einem  Kanton  gefällt  sind,  in 
der  ganzen  Schweiz  vollzogen  werden  sollen, 
auf  jeden   rechtskräftigen  Entscheid  in  einer 


Civilsache,  sei  er  in  Form  eines  Beschlusses 
oder  in  Form  eines  Urtheils  erlassen,  anzu- 
wenden. Femer  unterliegt  keinem  Zweifel, 
daß  im  Sinne  dieser  Bestimmung  liegt,  es 
solle  überhaupt  die  Rechtskraft,  die  der  Ent- 
scheid eines  kantonalen  Richters  im  Kanton 
erlangt  hat,  überall  in  der  Schweiz  anerkannt 
werden,  woraus  folgt,  daß  auch  der  Beklagte 
der  Klage  gegenüber  sich  überall  in  der 
Schweiz  auf  abgeurtheilte  Sache  berufen 
kann,  wenn  Kläger  von  einem  kantonalen 
Richter  rechtskräftig  abgewiesen  worden  ist. 
Allein  unter  einem  Entscheide  im  Sinne  von 
Art.  61  der  Bundesverfassung  ist  nur  ein 
Entscheid  zu  verstehen,  welchen  der  kantonale 
Richter  gegen  eine  Partei  erlassen  hat,  die 
ihn  angerufen  hat  oder  die  seiner  Gerichts- 
barkeit unterworfen  war,  nicht  aber  ein  Be- 
schluß, wie  der  vorliegende,  der  nicht  gegen 
eine  bestimmte  Partei  gerichtet  und  der  Partei 
nicht  mitgetheilt,  sowie  von  einem  Richter 
erlassen  worden  ist,  den  die  Partei  nicht  an- 
gerufen hat  und  dessen  Gerichtsbarkeit  sie 
nicht  unterworfen  war. 


Aktiengesellschaft. 

Klage  des  Miteigenthümers  einer  Aktie, 
welche  der  Gesellschaft  vom  andern  Miteigen- 
thümer  ohne  sein  Wissen  gegen  Baarzahlung 
zurückverkauft  worden  ist,  auf  fortdauernde 
Anerkennung  seiner  Mitgliedschaft  oder  Aus- 
zahlung seines  Antheils. 

Berufung  der  Gesellschaft  auf  Art  637 
Abs.  6  des  O.-R.,  wonach  sie  den  Rück- 
kauf vom  thatsächlichen  Inhaber  des  Titels 
ohne  jede  Legitimationsprüfung  mit  befrei- 
ender Wirkung  gegenüber  Jedermann  bewerk- 
stelligen könne.  Verwerfung  dieses  Stand- 
punktes. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

12.  Jenner  1889.' 

Bryner  ca.  Consumverein  Zürich. 


Die  am  30.  Juni  1876  im  Spital  zu  Basel 
verstorbene  Frau  Susanna  Bryner-Schultheß 
war  Inhaberin  einer  Konsumvereinsactie- 
Als    gesetzliche    Erben   hinterließ     dieselbe 
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drei  Enkelinen,  die  Frau  Hulda  Kabli  geb. 
Bryner,  die  Bertha  Bryner  (heutige  Klägerin) 
und  die  wegen  Geisteskrankheit  durch  Armen- 
pfleger Grimm  in  Bassersdorf  bevormundete 
Ida  Bryner.  Am  9.  Dezember  1877  stellte 
der  Letztere  zu  Händen  des  Consumvereins 
eine  Erklärung  des  Inhalts  aus,  daß  er  Na- 
mens seines  Vögtlings  (der  Ida  Bryner)  auf 
deren  Antheil  an  die  genannte  Aktie  zu 
Gunsten  der  Hulda  Kubli  geb.  Bryner,  als 
der  gewesenen  Verpflegerin  der  gemeinsamen 
Erblasserin  Frau  Bryner-ScbultheC  verzichte. 
Auf  Grund  dieser  Erklärung  und  eines  Aus- 
zuges aus  dem  Civilstandsregister  nahm  der 
Consnmverein  sodann  am  29.  Dezember  1877 
im  soganannten  Aktien-Uebertragungsprotokoll 
Vormerk  vom  Uebergang  der  Aktie  auf  die 
beiden  Schwestern  Hulda  Kubli  geb.  Bryner 
und  Bertha  Bryner  (Klägerin),  trug  diese 
Personen  ins  YereinsmitgliederverzeichniC  ein 
und  stellte  einen  neuen  Aktienschein  aus  auf 
den  Namen  der  Hulda  Kubli  geb.  Bryner 
und  deren  Schwester  (Bertha).  Diesen  Ak- 
tienschein empfing  die  Frau  Kubli,  die  auch 
den  ursprünglichen  auf  den  Namen  der  Erb- 
lasserin ausgestellten  Titel  besessen  hatte 
und  diesen  Besitz  beutete  sie  sodann  zu  ihrem 
persönlichen  Yortheil  aus.  Zunächst  bestellte 
dieselbe  (und  zwar  nunmehr,  nachdem  sie 
inzwischen  geschieden  worden  und  sich  wie- 
der verheirathet  hatte,  als  Frau  Lüacher) 
einer  Frau  RQegg  in  Außersihl  für  eine 
Schuld  von  65  Fr.  ein  Faustpiandrecht  an 
der  Aktie  und  als  sie  Anfangs  1887  neuer- 
dings Geld  nöthig  hatte,  stellte  sie  beim 
Consumverein  das  Gesuch  um  BQckkauf  der 
Aktie,  worauf  ihr  geantwortet  wurde,  daß 
man  auf  den  Antrag  eintrete,  wenn  eine 
Austrittserklärung,  in  der  üblichen  Form  aus- 
gestellt und  mit  den  beglaubigten  Unter- 
schriften sowohl  ihrer  Person,  als  der  Schwe- 
ster Bertha  Bryner  versehen,  eingereicht 
werde.  Frau  Lüscher  erhielt  einen  vom  21. 
Jenner  1887  datirten,  hektographirten  Schein 
des  Inhalts:  „Die  Unterzeichneten,  Inhaber 
der  Aktie  No.  339  erklären  hiemit  ihren  Aus- 
tritt aus  dem  Consumverein  Zürich^  mit  dem 
Auftrag,  solchen  selbst  zu  unterzeichnen,  die 
Unterschrift  ihrer  Schwester  Bertha  einzu- 
holen,  beide  Unterschriften  beglaubigen   zu 


i  lassen  und  sodann  den  Schein  wieder  einzu- 
senden, worauf  ihr  der  Rückkaufpreis  abzüg- 
lich der  Pfandforderung  von  65  Fr.,  die  der 
Consumverein  direkt  decken  wolle,  zugeschickt 
werde.  Frau  Lüscher,  die  damals  in  Buchs 
(Kt.  Aargau)  wohnte,  unterschieb  den  Schein 
und  setzte  demselben  fälscblicli^^rweise  auch 
die  Unterschrift  ihrer  Schwester  Bertha  Bry- 
ner bei,  weil  sie  den  Rüokkaufspreis  für  sich 
allein  verwenden  und  die  Schwester  leer  aus- 
gehen lassen  wollte,  Der  Gemeindammann 
Hächl^  in  Buchs,  welcher  die  beiden  Unter- 
schriften beglaubigen  sollte,  verlangte,  daß 
Bertha  Bryner  ihre  Unterschrift  ihm  gegen- 
über anerkenne,  worauf  Frau  Lüscher  ver- 
sprach, dieselbe  auf  sein  Bureau  zu  schicken. 
Statt  der  Schwester  schickte  sie  dann  aber 
eine  Frau  Karolina  Meier,  die  sich  verab- 
redungsgemäß als  Bertha  Bryner  ausgab  und 
die  Unterschrift  als  die  ihrige  erklärte.  Dar- 
aufhin beglaubigte  der  Gemeindammann  die 
beiden  Unterschriften,  Frau  Lüscher  schickte 
den  Schein  an  den  Consumverein  zurück  und 
erhielt  am  25.  Januar  1887  per  Post  den 
Rückkaufpreis  der  Aktie  mit  340  Fr.  abzug- 
lich der  Faustpfandforderung  der  Frau  Rüegg 
von  65  Fr.,  also  mit  netto  275  Fr.  zuge- 
sandt. 

Als  Bertha  Bryner  später  den  Sachverhalt 
erfuhr,  strengte  sie  beim  Statthalteramt  Zü- 
rich gegen  ihre  Schwester,  Hulda  Lüscher 
eine  Betrugsklage  an,  am  20.  Februar  1888 
wurde  aber  die  Untersuchung  sistirt,  weil 
der  Betrug  in  Buchs  vollendet  worden  sei 
und  deßhalb  beim  Bezirksamt  Aarau  geklagt 
werden  müsse.  Da  die  aargauischen  Behör- 
den gegentheils  die  zürcherischen  für  compe- 
tent  hielten,  geschah  in  der  Sache  nichts 
weiter  und  schließlich  belangte  Bertha  Bryner 
den  Consumverein  vor  dem  Einzelrichter  des 
Bezirksgerichtes  Zürich  auf  Bezahlung  des 
Werthes  ihres  Aktienantheils  mit  91  Fr.  66 
gleich  7s  der  an  Frau  Lüscher  ausgerichteten 
275  Fr.  Mit  Erkenntniß  vom  30.  Oktober 
1888  hieß  der  Ein^elrichter  die  Klage  in 
vollem  Umfange  gut. 

Der  Consumverein  griff  aber  diese  Ent- 
scheidung mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde  an 
und  machte  dabei  neben  vielen  andern  Nich- 
tigkeitsgründen  auch   denjenigen  des  offen- 
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baren  Wideraprachs  derselben  mit  dem  Art. 
637  Abs.  6  des  O.-R.  geltend.  Die  Konsum- 
vereinsactien   seien   zwar   laut   den  Statuten 
allerdings  an  Drille  nicht  übertragbar,  wohl 
aber  können  sie  an  den  Verein  selbst  zurück- 
verkauft werden   und   nach   der  citirten  Ge- 
setzesstelle  dürfe  dieser  jeden  thatsachlichen 
Inhaber  des  Aktienscheines  ohne  Prüfung  der 
Legitimation  als  zum  Rückverkauf  befugt  be- 
trachten,   also   das  Bückkaufsgeschäfk   auch 
mit  ihm  abschließen  und  den  Bückkaufspreis 
mit  befreiender  Wirkung  auszahlen,  was  Alles 
von  der  vorderrichterlichen  Entscheidung  ver- 
kannt werde. 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  abge- 
wiesen und  zwar  bezüglich  des  angeführten 
Beschwerdepunktes 

aus ifolgenden  Gründen: 

Auch   die  Ansicht,  daß  der  angefochtene 
Entscheid  mit  der  klaren  Vorschrift  des  Art. 
637  Absatz  6  des  O.-R.  in  offenbarem  Wider- 
spruch  stehe,    kann   nicht  getheilt   werden. 
Nach   der  citirten  Gesetzesbestimmung  kann 
eine  Aktiengesellschaft  jeden   Inhaber  einer 
übertragbaren  Namensaktie,   der  sich  ihr  als 
rechtsmäßigen  Erwerber  vorstellt,  ohne  Prü- 
fung als  solchen  anerkennen  und  folglich  die 
betreffende  Aktie  auch  mit  befreiender  Wir- 
kung von  ihm  zurückkaufen.  Diesen  Satz  ver- 
kennt nun  aber  das  angefochtene  Erkenntniß 
durchaus  nicht.  Es  findet  ihn  bloß  deßwegen 
auf  den  voriiegenden  Fall   nicht  anwendbar, 
weil  die  Aktien  des  Konsumvereins  an  Dritte 
nicht  übertragbar  sind  und  es  annimmt,  daß 
der  Art.  637    nur   eine  solche  Uebertragung 
und  nicht  eine  Uebertragung  an  die  Gesell- 
schaft selbst  im  Auge  habe.    Was  aber  die 
letztere  Ansicht  betrifft,  so  ist  sie  gewiß  rich- 
tig, denn  sobald  Namenaktien  nach  den  Sta- 
tuten an  Dritte  überhaupt   nicht  übertragbar 
sind,  darf  die  Gesellschaft  gewiß  auch  keinen 
Dritten  als  berechtigten  Inhaber  anerkennen. 
Tbat  sie  das   dennoch,    so  macht   sie   sich 
gegenüber    dem   wirklichen   Mitgliede    einer 
Statotenverletzung   schuldig.    Der   Art.   637 
setzt  die  Uebertragbarkeit   an  Dritte  voraus 
und  behandelt  nur  den  Fall,  wo  eine  solche 
Uebertragung  von  einem  dritten  Inhaber  gel- 
tend gemacht  wird,  indem  er  bestimmt,  daß 


diese  Geltendmachung  von  der  GesellschafH; 
ohne  Prüfung  anerkannt  werden  könne.  Hier 
handelt  es  sich  nun  aber  um  eine  nicht  an 
Dritte  übertragbare  Aktie.  Die  Frau  Lüscher 
hat  sich  denn  auch  gar  nicht  als  Erwerbin 
des  der  Klägerin  zustehenden  Aktienantheils 
ausgegeben  und  handelte  es  sich  gar  nicht 
um  ihre  Anerkennung  als  Alleineigenthümerin 
des  Aktientitel».  Sollte  aber  die  Meinung  des 
Beschwerdeführers  die  sein,  daß  er  befugt 
sei,  jeden  thatsachlichen  Inhaber  einer  Aktie 
als  den  Namensträger  derselben  zu  betrach- 
ten, so  ist  darauf  zu  erwidern,  daß  hier  die 
Anerkennung  oder  Nichtanerkennung  dieses 
Satzes  schon  deßwegen  völlig  gleichgültig  ist, 
weil  der  Consumverein  beim  Rückkauf  ja 
wußte,  daß  die  Aktie  nicht  der  Frau  Lüscher 
allein,  sondern  ihr  und  ihrer  Schwester  Bertha 
gehöre  und  weil  er  auch  durchaus  nicht  mit 
der  erstem  allein,  sondern  mit  den  beiden 
Geschwistern  zu  contrahiren  glaubte.  Mit 
Rücksicht  auf  den  letztem  Umstand  kann 
der  Beschwerdeführer  nicht  einmal  behaup- 
ten, daß  er  die  Frau  Lüscher  als  Bevoll- 
mächtigte ihrer  Schwester  angesehen  habe. 
Sie  hat  sich  überall  nicht  als  solche  ausge- 
geben, sondern  gegentheils,  weil  ohne  Voll- 
macht, sich  anheischig  gemacht,  die  direkte 
Willenserklärung  der  Bertha  Bryner  zum 
Rückkauf  der  Aktie  beizubringen  bezw.  für 
deren  üebermittlung  besorgt  zu  sein.  Der 
Consumverein  verlangte  die  Willenserklärung 
der  letztem  selbst  und  die  Frau  Lüscher  über- 
nahm es  für  ihn,  deren  Üebermittlung  zu 
veranlassen.  In  Folge  eines  Betruges,  den 
sich  dieselbe  dabei  zu  Schulden  kommen  ließ, 
wurde  dann  der  Beschwerdeführer  in  den  Irr- 
thum  versetzt,  er  habe  wirklich  die  Rück- 
kaufserklärung der  Klägerin  erhalten  und  sei 
der  Ausscheidungsvertrag  folglich  auch  mit 
ihr  abgeschlossen.  Da  dieß  nicht  der  Fall 
ist,  so  nahm  der  Vorderricbter  an,  es  sei  die 
Klägerin  auch  heute  noch  Mitglied  des  Actien- 
vereins  bezw.  sie  könne  die  Wiederaufrich- 
tung der  Mitgliedschaft  verlangen,  ein  Schluß, 
der  durchaus  nicht  gegen  klares  Recht  ver- 
stößt. Da  sich  der  Beklagte  für  diesen  Fall 
damit  einverstanden  erklärte,  daß  Klägerin 
als  Mitglied  gestrichen  bleibe  und  dagegen 
ihren  Antheii  erhalte,  so  war  auch  in  diesem 
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Sinne  za  erkennen.  Wenn  man  also  auch 
aus  dem  Art.  637  des  O.-R.  das  herleiten 
wollte,  daß  die  AktiengesellRcbaft  beim  ROck- 
kauf  einer  an  Dritte  nicht  übertragbaren  Aktie 
den  thatsächlichen  Inhaber  wenigstens  ohne 
jeden  weitem  Ausweis  als  Bevollmächtigten 
des  Berechtigten  betrachten  dürfe,  so  wäre 
das  hier  deßwegen  gleichgültig,  weil,  wie 
bereits  ausgeführt,  ein  solches  VoUmachtsver- 
hältniß  weder  vorgegeben  noch  als  vorhanden 
angenommen  worden  ist. 


Ein  Yindikationsstreit. 

Bedeutung  einer  Abstandserklärung  im 
Sühnverfahren.  Bedeutung  und  Tragweite 
der  Nichtbestreitung  einer  Eigenthumsan- 
sprache  im  Eonkurs. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
8.  Dezember  1888. 


Die  Ehefrau  eines  betriebenen  Schuldners 
sprach  die  Pfandgegenstände  zu  Eigenthum 
an  und  machte  ihre  Ansprache  auf  das  Aus- 
weisbegehren des  Gläubigers  hin  beim  Frie- 
densrichteramt anhängig.  Hier  kam  indessen 
eine  Verständigung  dahingehend  zu  Stande, 
daß  Klägerin  ihre  Klage  fallen  lasse,  der 
Beklagte  sich  dagegen  verpflichte,  mit  dem 
Yersilberungsbegehren  bis  zu  einem  gewissen 
Zeitpunkte  zuzuwarten  und  der  Klägerin  bis 
dahin  jede  beliebige  Abschlagszahlung  ge- 
statte. Bevor  nun  aber  der  betreffende  Ter- 
min, mit  dem  Versilberung  hätte  begehrt 
werden  können,  gekommen  war,  gerieth  der 
Pfandschuldner  in  Konkurs  und  es  wurden 
die  Pfandgegenstande  als  einzig  vorhandene 
Aktiven  in  die  Masse  gezogen.  Trotz  des 
citirten  Vergleiches  trat  die  Ehefrau  des  Ge- 
meinschuldners auch  im  Konkurs  als  Eigen- 
thumsansprecherin  auf.  Anderseits  meldete 
der  Gläubiger  Forderung  und  Pfandrecht  an, 
unterließ  es  aber,  die  Eigenthumsansprache 
zu  bestreiten.  Die  Folge  dieser  Unterlassung 
war  die  auf  §  103  Abs.  2  und  §  100  des 
Konkursgesetzes  gestützte  Annahme  des  No- 
tars, daß  die  Eigenthumsansprache  als  aner- 
kannt gelten  müsse,  er  stellte  daher  der  An- 


sprecherin  darüber  eine,  Zeugniß  betitelte 
Urkunde  aus  und  es  wurde  der  Konkurs 
Mangels  Aktiven  aufgehoben.  Nunmehr  be- 
trieb der  betreffende  Gläubiger  seinen  Schuld- 
ner neuerdings,  es  wurden  ihm  die  gleichen 
Gegenstände  eingepfändet,  die  Ehefrau  trat 
wieder  als  Eigenthumsansprecherin  auf  und 
nun  kam  es  vor  dem  Einzelricbter  zum  Vin- 
dikationsprozeß.  Der  letztere  wies  die  Klage 
ab,  weil  Klägerin  gegenüber  dem  Beklagten 
auf  ihr  Eigenthum  verzichtet  habe  and  dabei 
zu  behaften  sei.  Von  einem  später  erfolgten 
Eigenthumserwerb  durch  Anerkennung  im 
Konkurs  sei  keine  Rede. 

Die  Klägerin  focht  diese  Entscheidung  mit- 
telst der  Nichtigkeitsbeschwerde  an,  indem 
sie  geltend  machte: 

1.  Das  Erkenntniß  verstoße  gegen  die  kla- 
ren Bestimmungen  der  §§  64 — 66  des  Schutd- 
betreibungsgesetzes,  weil  der  Einzelrichter 
dem  von  ihr  im  frühem  Vindikationsatreit 
erklärten  Klagerückzug  die  Bedeutung  eines 
umbedingten  Verzichtes  auf  ihr  Eigenthum 
beilege,  während  der  damalige  Klagerückzug 
nach  den  citirten  Gesetzesstellen  nur  für 
jenen  Prozeß  Bedeutung  gehabt,  bloß  die 
Anerkennung  des  damaligen  beklagtischen 
Pfandrechtes  in  sich  geschlossen  habe,  und 

2.  das  Erkenntniß  stehe  in  offenbarem 
Widerspruch  mit  dem  §  132  des  Konkursge- 
setzes, weil  diese  Bestimmung  keinen  Zweifel 
darüber  aufkommen  lasse,  daß  die  Nichtbe- 
streitung  ihrer  Ansprache  im  Konkurs  einen 
neuen  Erwerbstitel  bilde. 

IMe  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  ab- 
gewiesen, 

Grilnde : 

Die  §§  64—66  des  Schuldbetreibungsge- 
setzes behandeln  bloß  den  Fall  der  Fer- 
mrktmg  der  Eigenthumsklage  in  Folge 
Nichtanhängigmachung  derselben  gegenüber 
dem  Ausweisbegehren  des  Gläubigers  oder 
in  Folge  nicht  rechtzeitiger  Einreichnng  beim 
Gericht.  Mit  einem  solchen  Fall  aber  haben 
wir  es  in  concreto  gar  nicht  zu  thun,  wo- 
raus von  selbst  folgt,  daß  in  der  gerügten 
Annahme  des  .Einzelrichters  auch  nicht  eine 
Verletzung  der  citirten  Gesetzesstellen  ge- 
funden werden  kann.      Denn   die  Klägerin 
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hat    im   Jahre    1886   ihre   Eigenthumeklage 
beim    Friedensrichteramt    eingeleitet   und  es 
hat    dieselbe  sodann   ihre  Erledigong  durch 
Vergleich     gefunden,    nach    welchem    Frau 
Wegmann  ihre  Ansprache    zurückzog  gegen 
das  Versprechen  des  Beklagten  mit  der  Ver- 
silberung  bis   Ende   März  1887  zuzuwarten 
und  der  Klägerin  jede  Abschlagszahlung  zu 
gestatten.     Wäre   die   Klage   beim    Gericht 
eingeleitet  und  erst  dann  zurückgezogen  wor- 
den,  so  hätte   diesem  Klagerückzug   nach  § 
441    des    Rechtspflegegesetzes   ohne  Zweifel 
die  gleiche  Bedeutung  beigelegt  werden  müs- 
sen wie   einer  durch    rechtskräftiges  Urtheil 
erfolgten  Klageabweisung  d.  h.  es  hätte  unter 
den  Parteien   als   ein  und  für   alle  Mal  ent- 
schieden   gelten    müssen,    daß   die  Klägerin 
nicht  Eigenthümerin  der  betreffenden  Gegen- 
stande sei;   von   einer  Einschränkung  dieser 
Wirkung   auf   das   damalige  Pfandrecht  des 
Beklagten  wäre    keine  Rede  gewesen,    l^un 
ist  die  Abstandserklärung  im   Sühnverfahren 
erfolgt   und   daraus  resultirt,  daß   ihr   nicht 
ohne  Weiters  jene  Wirkung  beigelegt  werden 
kann,  sondern  vielmehr   die  Bedeutung  der- 
selben Sache  freier  Interpretation  des  Richters 
ist   (siehe  H.  E.  Bd.    IV.    Seite    95).     Der 
Einzehichter  hat  den  Vergleich  vom  9.  Kov. 
1886  dahin  ausgelegt,   es  habe  die  Klägerin 
ihre  Eigenthumsansprache     gegenüber    dem 
Beklagten    ein  und    für   alle  Mal,  jedenfalls 
aber   mit  Bezug  auf  die  hier  in  Frage  kom- 
mende   Forderung    unbedingt    fallen     lassen 
wollen   und   die   darin  liegende  Beurteilung 
einer   reinen  That-   und  Beweisfrage  ist  auf 
dem    Kassationswege    nicht    anfechtbar   um 
so  weniger  als  für  die  Richtigkeit  derselben 
auf  den  Umstand  verwiesen  werden  kann,  daß 
die  Klägerin  nach  Inhalt  des  Vergleiches  so- 
gar   die    Leistung   von    Abschlagszahlungen 
in  Aussicht  gestellt  zu  haben  scheint. 

2.  Ebenso  unhaltbar  ist  die  Aufiiassung, 
daß  das  angefochtene  Erkenntniß  mit  dem 
§  132  des  Konkursgesetzes  in  offenbarem 
Widerspruch  stehe.  Diese  Gesetzesstelle  sieht 
nicht,  wie  die  §§  98  und  122  des  frühem 
Konkursgesetzes  eine  formliche  Eigenthnms- 
zufertigung  vindidrter  Gegenstände  an  die 
Vindikanten  vor,  sondern  sie  sagt  bloß,  daß 
angesprochene  Gegenstände,   sobald  die  An- 


sprache anerkannt  sei,  von  den  Ansprechern 
aus  der  Masse  gezogen  werden  können,  eine 
Bestimmung,  die  auch  ohne  ihre  Aufnahme 
ins  Gesetz  so  ziemlich  selbstverständlich  ge- 
wesen wäre.  Die  Klägerin  geht  viel  zu  weit, 
wenn  sie  in  der  citirten  Bestimmung  den 
Ausspruch  findet,  daß  die  Nichtbestreitung 
einer  Eigenthumsansprache  im  Konkurs  einen 
neuen  selbständigen  Eigenthumserwerbstitel 
begründe.  Davon  ist  keine  Rede.  War  sie 
nicht  schon  vorher  Eigenthümerin,  so  ist  sie 
es  auch  durch  die  Nichtbestreitung  ihrer  An- 
sprache im  Konkurse  nicht  geworden.  Diese 
Auffassung  wird  auch  durch  die  sogenannte 
Eigenthumszufertigung  des  Notars  nicht  ge- 
ändert, denn  diese  ist  gar  keine  Eigenthums- 
zufertigung, sondern  nur  eine  Bescheinigung 
des  Notars,  daß  die  Eigenthumsansprache 
nicht  bestritten  und  deßhalb  die  Gegenstände 
aushingegeben  worden  seien.  Nicht  einmal 
die  Wirkung  hat  die  bloße  Nichtbestreitung 
einer  Eigenthumsansprache  im  Konkurse,  daß 
gegenüber  j^em  Dritten  als  festgestellt  be- 
trachtet werden  müßte,  es  gehören  die  frag- 
lichen Gegenstände  nicht  dem  Gemeinschuld- 
ner,  sondern  dem  Vindikanten.  Es  kann  sich 
vielmehr  nur  um  die  Frage  handeln,  ob  die 
letztere  Thatsache  nicht  gegenüber  denjenigen 
Personen  als  feststehend  angesehen  werden 
müsse,  welche  im  fraglichen  Konkurse  als 
Creditoren  betheiligt  waren  und  die  An- 
sprache gleichwohl  nicht  bestritten  haben.  Allein 
wenn  ein  Richter  auch  das  letztere  nicht 
unbedingt,  sondern  nur  in  dem  beschränkten 
Sinne  anerkennt,  daß  in  der  Nichtbestreitung 
bloß  eine  Anerkennung  für  den  betreffenden 
Konkurs  liege,  so  kann  darin  eine  Verletzung 
klaren  Rechtes  nicht  gefunden  werden.  Denn 
eine,  die  Frage  in  klarer  Weise  lösende  Ge- 
setzesbestimmung existirt  gar  nicht  und  der 
§  100  des  Konkursgesetzes,  wonach  die 
Nichtbestreitung  einer  Ansprache  bloß  die 
Unmöglichkeit  ihrer  Anfechtung  tm  obachwe- 
benden  Konkurs  in  sich  schließt,  spricht 
eher  für  die  Richtigkeit  der  letzteren  Auf- 
fassung. 
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Verkauf 

von  Thiefen  auö  dem  Pferdegeschlocht  2um 
ScMachtm.  Die  Nachwährechaftspflicht  des 
Verkäufers  richtet  sich  nicht  nach  den  Grand- 
sätzen des  Konkordates,  sondern  nach  den- 
jenigen des  Schweiz.  Obligationenrechts. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

1.  Dezember  1888, 

i.  S.  Hertier  ca.  Geser, 


Ein  Beklagter,  der  vor  dem  Einzelrichter 
auf  Bezahlung  einer  Darlehensforderung  von 
157  Fr.  60  belangt  wurde,  stellte  die  Com- 
pensationseinrede  mit  einer  Gegenforderung 
von  80  Fr.,  weil  das  Fleisch  eines  ihm  vom 
Kläger  um  diesen  Betrag  zum  Schlauchten 
verkauften  Pferdes  vom  Fleischschauer  als 
ungenießbar  erklärt  worden  sei.  Der  Einzel- 
richter verwarf  die  Einrede  mit  der  Begrün- 
dung, es  seien  die  Yorschriffcen  des  Konkor- 
dates über  Bestimmung  und  Gewähr  der 
Yiehhauptmängel  nicht  beobachtet  und  auch 
dessen  Voraussetzungen  nicht  nachgewiesen 
worden.  Diese  Begründung  wurde  indessen 
vom  Beklagten  mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde 
angefochten  und  er  siegte  ob. 

Gründe: 

1.  Der  Kassationskläger  bekämpft  die  vom 
Einzelrichter  dem  Konkordat  gegebene  Aus- 
legung und  den  Ausschluß  der  Bestimmungen 
des  Oligationenrechtes  im  vorliegenden  Falle 
mit  Recht.  Der  §  17  des  Konkordates  nimmt 
den  Fall  des  Verkaufs  von  Rindvieh  zum 
Schlachten  von  den  Bestimmungen  9ies  ersten 
Theils  des  Konkordates  ausdrücklich  aus  und 
es  darf  wohl  angenommen  werden,  daß  hier 
auch  der  Schlachtthiere  aus  dem  Pferdege- 
schlecht Erwähnung  geschehen  wäre,  wenn 
zur  Zeit  des  Konkordatsabschlusses  der  Ge- 
nuß von  Pferdefleisch  eine  solche  Verbreitung 
gehabt  hätte,  wie  er  seither  gewonnen  hat. 
Aber  auch  abgesehen  hievon  ergibt  es  sich 
aus  den  Bestimmungen  des  ersten  Theils  des 
Konkordates,  daß  derselbe  nur  den  Handel 
mit  Thieren  zum  Gebrauch^  nicht  mit  solchen 
zum  Schlachten  und  zur  Fleischbenutzung 
im  Auge  hat;  die  Währschaftsmängel  wären 
ßonst    in   anderer   Weise   umschrieben   und 


keine  Förmlichkeiten  vorgeschrieben  worden, 
die  beim  Schlachten  gar  nicht  innegehalten 
werden  können.  Wenn  aber  das  Konkordat 
auf  den  vorliegenden  Fall  ^r  keine  Anwen- 
dung findet,  so  kommen  die  Bestimmungen 
des  Obligationenrechtes  zur  Anwendung  nnd 
es  verstößt^älsdann  das  angefochtene  Erkennt- 
niß  gegen  den  klaren  Wortlaut  von  Art. 
243  des  O.-R.  Es  ist  nämlich  in  der  Haupt- 
verhandlung unbestritten  geblieben,  daß  als 
beim  Vertragsabschluß  vorausgesetzter  Ge- 
brauch der  Sache  das  Schlachten  behufe 
Fleischgewinnung  anzusehen  isl;  iemsx  ist 
anerkannt  worden,  daß  auf  Befehl  des  Fleisch- 
schauers alles  Fleisch  beseitigt  werden  mußte, 
die  Wegbedingung  der  Nachwährschaft  aber 
(Art.  244  O.-R.)  ist  nicht  behauptet  worden. 
Die  Nichtigkeit  des  angefochtenen  Erkennt- 
nißes  ist  somit  auszusprechen  und  ein  neues 
Urtheil  zu  fällen,  das  nach  den  bisherigen 
Ausfuhrungen  auf  Gutheißung  der  gestellten 
Compensationseinrede  zu  lauten  hat. 


Frozessnalisehes. 

Beweis  durch  Privaturkunden.  Bestreitung 
der  Aechtheit  des  Urkundeninhalts.  Beweis- 
frage und  Beweismittel. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
11.  Dezember  1888. 


Der  Cessionar  einer  grundversicherten  For- 
derung belangte,  nachdem  er  im  Konkurse 
des  Schuldners  vollständig  leer  ausgegangen 
war,  den  Cedenten  aus  dem  Titel  der  Nach- 
währschaft auf  Schadenersatz  gestützt  dar- 
auf, daß  die  schriftliche  Cessionsurkunde  sage, 
es  cedire  der  Angesprochene  die  Forderung 
„mit  unbedingter  Garantie^.  Der  letztere  ant- 
wortete auf  die  bezügliche  Bestreitung  nicht 
nur  mit  Rechtsvorschlag,  sondern  als  Rechts- 
öifnung  begehrt  wurde,  mit  einer  Strafklage, 
weil  der  Ansprecher  die  Worte  der  Cessions- 
urkunde: „mit  unbedingter  Garantie^  erst 
nachträglich  in  betrügerischer  Weise  hinein- 
gesetzt habe.  Es  kam  zur  schwurgericbt- 
lichen  Anklage  auf  Betrugsversnch^  die  Ge- 
schwomen  fanden  aber  den  ScbuIdboweiB  nicbt 
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genügend  und  sprachen  den  Angeklagten  frei. 
Nunmehr  erhob  dieser  den  Nacbwährschafts- 
anspmch  neuerdings  und  betrat,  als  er  im 
summarischen  Verfahren  wiederum  abgewiesen 
wurde,  den  ordentlichen  Rechtsweg,  allein 
auch  hier  ging  es  ihm  nicht  besser,  denn 
beide  Instanzen  verwarfen  die  Klage,  im  We- 
sentlichen davon  ausgehend,  es  habe  die 
Strafuntersuchung  so  viele  und  so  schwer- 
wiegende Yerdachtsgründe  für  die  behauptete 
Fälschung  des  Cessionsinhalts  zu  Tage  ge- 
fordert, daß  die  Beweiskraft  der  Cessionsur- 
kunde  als  dahingefallen  bezeichnet  werden 
müsse. 

Zweitinstanzlich  mrd  darüber  kurz  ge- 
sagt: 

Die  erste  Instanz  bezeichnet  es  als  eine 
itei^A^ermuthung,  daß  der  Inhalt  einer  Pri- 
vaturkunde vom  Unterzeichner  gewollt  sei, 
sobald  die  Aechtheit  der  Unterschrift  fest- 
stehe und  führt  aus,  daß  der  Unterzeichnete 
nicht  darauf  abstellen  könne,  daß  er  den  In- 
halt des  Unterschriebenen  nicht  gekannt  habe, 
wenn  er  die  Unterschrift  als  acht  anerkenne, 
sofern  nicht  gewichtige  Yerdachtsgründe  jene 
Rechtsvermuthang  zerstören.  Eine  solche 
itß^^A/^vermuthung  besteht  nun  aber  nicht. 
Von  Rechtsvermuthung  kann  überhaupt  nur 
da  die  Rede  sein,  wo  das  Recht,  für  uns  also 
das  Gesetz,  dem  Richter  einen  bestimmten 
Schluß  aus  gewissen  Thatsachen  vorschreibt 
Nirgends  ist  in  unserm  Rechte  die  Vermuthung 
aufgestellt,  daß  von  der  Anerkennung  einer 
Unterschrift  auf  die  Anerkennung  des  Inhalts 
der  Urkunde  geschlossen  werden  müsse.  Die 
Beweiskraft  einer  Privaturkunde  hängt  viel- 
mehr von  dem  freien  richterlichen  Ermessen 
ab.  Eine  thatsächliche  Vermuthung  dagegen 
in  dem  erwähnten  Sinne  wird  allerdings  in 
vielen  Fällen  bestehen  und  die  Veranlassung 
bieten  können,  dem  Unterzeichner,  welcher 
die  Aechtheit  des  Urkundeninhalts  und  die 
aus  der  Urkunde  folgende  Verpflichtung  be- 
streitet, den  Beweis  der  Unächtheit  zu  über- 
binden. Sobald  aber,  wie  im  vorliegenden 
Fall,  so  viele  Verdachtsgründe  für  die  Fäl- 
schung der  Urkunde  vorliegen,  daß  jene  bloß 
thatsächliche  Vermuthung  durch  dieselben 
als  vollkommen  erschüttert  gelten  muß,  hat 
der  Richter  die  Beweislast  wieder  umzukehren 


d.  h.  demjenigen  den  Beweis  der  Aechtheit 
zu  überbinden,  welcher  aus  der  Urkunde  ein 
Recht  ableitet.  Dieß  ist  hier  der  Kläger  und 
da  er  den  Aechtheitsbeweis  nicht  geleistet  hat, 
so  muß  die  Klage  abgewiesen  werden. 


Fauntpfandrecht  an  einer 
Forderung^. 

Die  Zahlung  der  verpfändeten  Forderung 
nach  erfolgter  Notification  der  Verpfändung 
befreit  den  Schuldner  nicht  und  es  muß  deß- 
halb  der  Pfandgläubiger  sein  Pfandrecht  reali- 
siren  und  kann  nicht  einfach  den  Schuldner 
der  Forderung,  weder  mit  der  Pfand-  noch 
mit  der  Deliktsklage  auf  Schadloshaltung  be- 
langen.   

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
29.  Dezember  1888. 

Der  Buchhändler  Cäsar  Scbmiedt  in  Zürich 
bezahlte  seinem  angeblichen  Gläubiger  Her- 
mann Peschke  eine  Forderung,  trotzdem  die- 
selbe dem  Advokaten  Dr.  Ernst  verpfändet 
und  ihm  die  Verpfandung  notificirt  worden 
war.  Er  wurde  deßhalb  von  dem  letztern  als 
Pfandgläubiger  auf  nochmalige  Zahlung  be- 
langt, die  Klage  vom  Einzelrichter  aber  mit  der 
kurzen  Begi*ündung  abgewiesen,  daß  die  For- 
derung des  Peschke  an  Schmiodt  noch  bestehe, 
der  Kläger  aber  weder  eine  freiwillige  noch  eine 
nothwendige  Cession  nachzuweisen  vermöge 
und  daher  zur  Klage  nicht  legitimirt  sei. 
Der  letztere  griff  diese  Entscheidung  mit  der 
Kassationsbeschwerdo  an,  unterlag  aber  auch 
hier. 

Grwnde  : 

1.  Der  Vorderrichter  hat  seinen  Entscheid 
nicht  hinreichend  begründet.  Denn  im  ganzen 
Klagevortrage  findet  sich  nirgends. eine  An- 
deutung, daß  Kläger  sich  als  Cessionar  des 
Peschke  betrachte,  sondern  derselbe  stützt 
sich  einzig  und  allein  auf  sein  Faustpüeind- 
recht  an  der  Forderung  in  Verbindung  da- 
mit, daß  dieselbe  an  den  Faustpfandschuldner 
statt  an  ihn  bezahlt  worden  sei.  Seine  Klage 
ist  daher  zunächst  als  die  dingliche  Klage 
des    Faustpfandgläubigers    aufzufassen    und 
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eveDtuell,  wie  dieß  namentlich  in  der  Kassa- 
tionBbeschwerde  betont  wird,  als  eine  obli- 
gatorische Klage  aus  Delikt.  Der  Yorder- 
richter  hätte  daher  zu  prüfen  gehabt,  ob  auch 
diese  Rechtsgründe  nicht  zur  Gutheißung 
der  Klage  führen  und  da  er  es  nicht  gethan 
hat,  so  ist  der  Kassationsrichter  verpflichtet, 
eine  Nachprüfung  vorzunehmen.  Dagegen 
kann  eine  Kassation  des  Urtheils  nur  dann 
ausgesprochen  werden,  wenn  sich  ergibt,  daß 
durch  die  Verwerfung  der  Klage  eine  klare 
Rechtsvorschrift  verletzt  worden  ist  und  diese 
Voraussetzung  trifß;  nicht  zu,  weßhalb  die 
Beschwerde  verworfen  werden  muß. 

2.  Was  zunächst  die  dingliche  Klage  des 
Faustp&ndgläubigers  anbetrifft,  so  beruht 
dieselbe  darauf,  daß  durch  die  Zahlung  an 
Peschke  die  Forderung  getilgt  und  an  deren 
Stelle  das  bezahlte  Geld  getreten  sei.  Und 
nun  wäre  die  Klage  allerdings  unter  dieser 
Voraussetzung  nicht  nur  gegenüber  dem 
Peschke,  der  das  Geld  erhalten  und  entfrem- 
det hat,  sondern  auf  Grund  des  vorhandenen 
bösen  Glaubens  auch  gegenüber  dem  Beklag- 
ten gutzuheißen.  Allein  diese  rechtliche 
Konstruktion  widerspricht  der  gemeinrecht- 
lichen Theorie,  nach  welcher,  wenn  eine 
verpfändete  Forderung  statt  an  den  Faust- 
pfandgläubiger an  den  Gläubiger  der  Forde- 
rung bezahlt  wird,  dieselbe,  ganz  wie  dieß 
unbestrittenermaßen  bei  einer  cedirten  For- 
derung der  Fall  ist,   gar  nicht   getilgt   wird, 


welche  Theorie  auch  diejenige  des  früheren 
zürcherischen  Rechts  zu  sein  scheint  (siehe 
Ullmers  Commentar  zu  §  859  Nr.  1810  Zif.  3). 
Nun  ist  es  freilich  auffallend,  daß  sich  im 
schweizerischen  Obligationenrecht  kein  posi- 
tiver Anhaltspunkt  dafür  findet,  daß  diese 
keineswegs  selbstverständliche  Theorie  auch 
unter  der  Herrschaft  dieses  Gesetzes  Geltung 
habe,  allein  es  liegt  auf  der  Hand,  daß  es 
nicht  als  ein  Verstoß  gegen  klares  Recht 
betrachtet  werden  kann,  wenn  dieselbe  als 
auch  jetzt  noch  fortbestehend  betrachtet  wird. 
3.  Sobald  das  letztere  angenommen  wird, 
kann  die  Klage  auch  nicht  als  Deliktsklage 
gutgeheißen  werden,  denn  der  Kläger  ist  gar 
nicht  geschädigt,  da  er  ja  bloß  die  ihm  vcr- 
pföndete  Forderung  durch  Rechtstrieb  zu  rea- 
lisiren  und  anzukaufen  braucht,  um  sie  dann 
gegen  den  Beklagten  geltend  machen  zu  können. 
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Handelsgericht  Zürich, 

14.  Dezember  1888. 
Ghiron  Camolo  in  Casale  Montferato  (Italien)^ 

Kläger,  ca. 
Herdy  und  Güntert  in  Außersih],  Beklagte. 


Kauf  nach  Muster. 

Umfang  der  Gewährleistungspflicht  des 
Verkäufers  für  thatsachliche  Mängel. 

Der  Agent  des  Klägers  auf  hießigem  Platze, 
Michael  Speich,  übergab  den  Beklae^ten  im 
März  1 888  ein  Weinmuster  (Piemonteser)  be- 
stehend in  2  Halbliterflaschen  und  nahm  so- 
dann auf  Grund  desselben  eine  Bestellung 
auf  einen  Waggon  des  genannten  Weines 
entgegen.  Der  Preis  wurde  auf  32  Fr.  per 
Hektoliter  Jranko  Zürich^  Ziel  3  Monate, 
festgesetzt.  In  dem  Schreiben,  mit  welchem 
der  Agent  die  Bestellung  an  sein  Haus  über- 
mittelte, ist  gesagt,  die  Mufer  wollen,  da 
sie  schon  bezügliche  Anstände  mit  der  Ge- 
sundheitskommission gehabt,  versichert  sein, 
daß  der  Wein  Naturwein  sei. 

Am  26.  März  1888  wurde  der  Wein  in 
9  Fässern  der  Eisenbahn  zur  Beförderung 
übergeben.  Er  langte  laut  dem  Frachtbrief 
am    2.  April    im   Bahnhof  Zürich   an    und 


wurde  am  4.  April  den  Beklagten  zugeführt. 
Im  Begleitschreiben  zu  der  Faktur,  die  auf 
den  Betrag  von  1744  Fr.  lautet,  versicherte 
der  Kläger,  daß  der  Wein  musterconform 
und  ganz  real  sei,  was  die  chemische  Unter- 
suchung sofort  herausstellen  werde. 

Am  4.  April  schrieben  die  Käufer  dem 
Kläger,  sie  haben  den  Wein  unter  dem  Vor- 
behalte in  Empfang  genommen,  daß  derselbe 
vom  Chemicker  des  städtischen  Laboratoriums 
als  reiner  Naturwein  aus  Piemont  erkannt 
werde  und  am  8.  April  stellten  sie  sodann 
die  Sendung  zur  Verfügung,  weil  der  Wein 
nach  dem  Resultat  der  chemischen  Analyse 
eine  bedeutende  Quantität  Eßigsäure  enthalte. 
Der  Kläger  protestirte  gegen  die  Dispositions- 
stellung, die  Beklagten  aber  beharrten  darauf 
I  und  übermittelten  jenem  am  18.  April  eine 
j  Copie  des  Befundberichtes  des  Stadt«hemickers 
[  vom  7.  April,  laut  welchem  1  Muster  Pie- 
monteser Kothwein,  das  dem  städtischen  La- 
boratorium am  5.  April  von  M.  Herdy  in 
Außersihl  zur  Untersuchung  übergeben  wor- 
den war,  bezüglich  Realität  nicht  beanstandet, 
jedoch  als  an  sogenanntem  Essigstich  erkrankt 
bezeichnet  wurde,  weil  es  auf  1  Liter  2,30  7oo 
flüchtige  Säure  als  Essigsäure  enthalte. 

Mit  Brief  vom   22.  April   berief  sich   der 
Kläger  darauf,   daß   sich   der  Vorbe^lt  der 
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Beklagten  bei  der  Bestellung  lediglich  auf 
die  Qualität  des  Weines  als  Naturwein  be- 
zogen habe,  diese  Eigenschaft  aber  vorhan- 
den sei  und  bemerkte  im  Uebrigen,  daß  wenn 
auch  die  chemische  Untersuchung  etwas  mehr 
Essigsaure  als  nothwendig  constatirt  habe, 
diesem  Umstand  keine  Bedeutung  zukomme, 
weil  der  Wein  mit  dem  Muster  übereinstimme ; 
wenn  derselbe  übrigens  schon  bei  der  An- 
kunft an  Essigstich  gelitten  hätte,  würde 
man  das  beim  Kosten  sofort  bemerkt  haben. 
Die  Antwort  der  Beklagten  vom  25.  April 
lautete  dahin,  daß  sie  die  Sendung  zur  Ver- 
fügung des  Klägers  dem  Lagerhaus  überge- 
ben haben. 

Am  6.  Juli  leitete  der  Kläger  die  Kauf- 
preisklage ein  und  bestritt  vor  Gericht,  daß 
die  Beklagten  den  Kauf  aus  dem  G^ichts- 
punkte  der  Gewährleistung  des  Verkäufers 
für  thatsächliche  Mängel  der  Kaufsache  wie- 
der aufheben  können.  Er  hafte  nur  dafür, 
daß  der  Wein  musterconform  und  Naturwein 
sei.  Die  letztere  Eigenschaft;  liege  außer 
Streit  und  was  die  Musterconformität  betreffe, 
so  habe  nicht  er  deren  Vorhandensein,  son- 
dern die  Beklagten  das  Nichtvorhandensein 
derselben  zu  beweisen,  weil  sie  das  Verkaufs- 
muster ganz  offenbar  nicht  mehr  vorweisen 
können  (Art.  268  O.-R.),  diesen  Beweis  zu 
fuhren  sei  aber  schlechterdings  unmöglich. 
Es  werde  bestritten,  daß  der  Wein  beim  Ab- 
gang in  Italien  oder  bei  der  Ankunft  in  Zürich 
an  Essigstich  erkrankt  gewesen  sei.  Die 
letztere  Behauptung  werde  aber  durch  das 
Gutachten  des  Stadtchemickers  durchaus  nicht 
bewiesen,  weil  der  Kläger  bestreite,  daß  das 
der  Untersuchung  zu  Grunde  gelegene  Muster 
dem  streitigen  Weine  entnommen  worden 
sei  und  eventuell  nicht  zugebe,  daß  die 
Musterziehung  in  einer  Weise  stattgefunden 
habe,  die  das  gezogene  Muster  als  zuver- 
läßigen  Representant  der  ganzen  Sendung 
erscheinen  lasse.  Die  Frage,  ob  der  be- 
hauptete Essigstich  vorhanden  sei  oder  nicht, 
müsse  übrigens  auch  deßwegen  als  unerheb- 
lich erklärt  werden,  weil  ja  auch  das  Ver- 
kaufsmuster  daran  erkrankt  gewesen  sem 
könne,  was  allerdings  zunächst  in  Abrede  ge- 
stellt werde. 

Die  Beklagten  beharrten  darauf,  daß  ihnen 


der  Wandelungsanspruch  zustehe.  Allerdinga 
liege  ein  Kauf  nach  Muster  vor.  Allein  der 
Verkäufer  hafte  nicht  nur  für  die  in  dem 
Muster  dargestellten  und  durch  dessen  Ueber- 
gabe  ausdrücklich  zugesicherten  Eigenschaf- 
ten, sondern  darüber  hinaus,  auch  für  die 
stiUachweigend  verstandenen  Eigenschaften 
und  zu  diesen  gehöre  vor  Allem  aus  die  Ge- 
sundheit des  Weines ;  ein  Wein,  der  an 
Essigstich  leide,  sei  aber  nicht  gesund.  Die 
Musterconformität  komme  also  gar  nicht  in 
Frage  und  übrigens  sei  das  Verkaufsmuster 
noch  intakt  vorhanden.  Daß  das  dem  Stadt- 
chemicker  übergebene  Muster  dem  streitigen 
Wein  entnommen  worden  sei,  werde  zum 
Beweise  verstellt. 

Die  Beklagten  brachten  ein  Halbliterfläsch- 
chen  Wein  bei,  das  sie  als  mit  dem  über- 
gebenen  Verkaufsmuster  identisch  erklärten. 
Adolf  Herdy  gab  dießfalls  die  in  Art.  267 
des  O.-R.  vorgesehene  Versicherung  zu  Pro- 
tokoll. Das  zweite  Halbliterfläschchen  sei 
beim  Vertragsschluß  und  bei  der  Ankunft 
des  Weines  verbraucht  worden. 

Die  Zeugen  bestätigen,  daß  am  Morgen 
des  5.  April  aus  4—5  oder,  wie  auch  ge- 
sagt wird,  aus  5—6,  jedenfalls  aber  aus  mehr 
als  2 — 3  Fässern  der  streitigen  Sendung, 
wie  eine  dritte  Version  lautet,  ein  Dorch- 
schnittsmuster  gezogen  und  intakt  dem  Stadt- 
chemicker  übergeben  worden  sei. 

Ueber  die  Beschaffenheit  des  Weines  wurde 
eine  Expertise^  angeordnet  und  es  gelangte 
der  Experte  zu  folgenden  Schlüssen: 

1.  Der  Wein  sei  zur  Zeit  an  Essigstich 
erkrankt  und  heute,  so  wie  er  beschaffen, 
weder  als  Trinkwein  noch  als  Coupirwein 
verwendbar. 

2.  Vorausgesetzt,  das  dem  Stadtchemicker 
am  5.  April  1888  übergebene  Muster  sei 
acht,  glaube  der  Experte  annehmen  zu  dürfen, 
daß  der  Wein  auch  schon  damals  am  Essig- 
stich erkrankt  gewesen  sei,  wenn  auch  nicht 
ganz  so  stark  wie  heute. 

3.  Müsse  aber  die  Frage,  ob  der  festge- 
stellte, krankhafte  Zustand  des  Weines  schon 
bei  seiner  Ankunft;  in  Zürich  im  nämlieben 
Umfange  vorhanden  gewesen  sei,  oder  aber 
sich  erst  seither  entwickelt  habe,  ohne  Be- 
rücksichtigung  der  Analyse  des  Stadtchemi- 
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kers  beantwortet  werden,  so  glaube  er  zu- 
nächst sagen  zu  sollen,  daß  ein  Picmonteser 
Wein  k  32  Fr.  per  Hektoliter  franko  Zürich 
nicht  als  „Tischwein^  hätte  dienen  können, 
sondern  anzunehmen  sei,  daß  er  für  andere 
Zwecke  hätte  verwendet  werden  wollen. 
Solche  Weine  werden  sehr  leicht  stich  ig, 
wenn  sie  nicht  ganz  sorgfältig  behandelt 
werden  und  daß  dann  solch  refusirte  Weine 
im  hießigen  Lagerhaus  ihrem  Schicksal  ein- 
fach überlassen  werden,  wisse  Jedermann. 
£s  sei  auch  schon  vorgekommen,  daß  man 
in  Italien  nicht  gerade  die  größte  Sorgfalt 
auf  die  Reinlichkeit  von  Lager-  und  Trans- 
portfassem gelegt  habe,  ein  Umstand,  der 
das  schnellere  Stichigwerden  der  Weine  nur 
befordere.  Es  sei  daher  möglich,  daß  der 
Wein  schon  in  Piemont  einen  Keim  von 
Essigstich  gehabt  habe.  Damit  stimme  aber 
das  angebliche  Yerkaufsmuster  nicht,  welches 
keinen  Essigstich  habe.  Oder  der  Wein  sei 
erst  auf  dem  Transport  aus  den  angegebenen 
oder  aus  andern,  nicht  nachweisbaren  Ur- 
sachen stichig  geworden.  Das  Yerkaufsmuster 
stimme  mit  dem  Wein  nicht  überein. 

4.  Laut  Befund  des  Stadtchemikers  habe 
der  Wein  am  4.  April  2,30  7oo,  zur  Zeit  der 
Untersuchung  durch  den  Experten  aber 
2,80  7oo  flüchtige  Säure  als  Essigsäure  ent- 
halten. Diese  Zunahme  sei  nicht  besonders 
stark,  aber  sie  zeige  die  Tbätigkeit  des  Fer- 
ments ;  bei  7monatlicher  Lagerung  hätte  die 
Zunahme  an  Essigstich  großer  sein    können. 

5.  Nach  Aussage  competenter  Fachleute 
gehöre  ein  Wein  von  nur  ca.  9  Vol.  7o  Al- 
coholgehalt,  der  über  2  7oe  flüchtige  Säure 
als  Essigsäure  enthalte,  nicht  in  einen  an- 
ständigen Handel  und  sollte,  weil  ungesund, 
auch  nicht  mehr  als  Tisch-  oder  Coupirwein 
verwendet  werden. 

6.  Das  Fortschreiten  der  im  Zeitpunkt  der 
Ankunft  des  Weines  festgestellten  Erkrankung 
desselben  sei  als  nothwendige  Folge  der  ein- 
mal vorhanden  gewesenen  Erkrankung  zu 
betrachten. 

Die  Klage  vmrde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Der  Kläger  verlangt  Bezahlung  des  Kauf- 
preises einer  Weinlieferung,  welche  die  Be- 


klagten als  nicht  empfangbar  bezeichnen  und 
daher  deren  Annahme  verweigern.  Die  Par- 
teien gehen  zwar  darüber  einig,  daß  der  Kauf 
auf  Grund  eines  den  Beklagten  behändigten 
Musters  abgeschlossen  worden  ist,  indessen 
beanstanden  Letztere  die  Lieferung  nicht  so- 
wohl deßhalb,  weil  dieselbe  vom  Muster  ab- 
weiche, als  vielmehr  wegen  des  Mangels  einer 
stillschweigend  verstandenen  Eigenschaft  des 
Weines ;  sie  behaupten  nämlich,  derselbe  sei, 
weil  an  Essigstich  erkrankt,  nicht  trinkbar. 
Der  Kläger  nimmt  seinerseits  den  Standpunkt 
ein,  er  habe  für  etwas  Weiteres  nicht  einzu- 
stehen, als  daß  der  Wein  Katurwein  und  im 
Uebrigen  mnsterkonform  sei.  Dieser  Anschau- 
ung ist  indessen  nicht  beizutreten. 

2.  Gemäß  Art.  243  des  O.-R.  haftet  der 
Verkäufer  dem  Käufer  sowohl  für  die  zuge- 
sicherten Eigenschaften  als  auch  dafür,  daß 
die  Sache  nicht  solche  Mängel  habe,  welche 
ihren  Werth  oder  ihre  Tauglichkeit  zu  dem 
vorausgesetzten  Gebrauche  aufheben  oder  er- 
heblich mindern.  Diese  Haftung  des  Verkäu- 
fers erleidet  beim  Kauf  nach  Probe  nicht 
etwa  eine  Einschränkung.  Es  unterscheidet 
sich  diese  besondere  Art  des  Kaufes  von  dem 
gewöhnlichen  Kaufsgeschäft;  nur  dadurch,  daß 
für  die  Frage,  ob  die  gelieferte  Waare  die 
zugesicherten  Eigenschaften  besitze,  die 
Vergleichung  derselben  mit  dem  gegebenen 
Muster  maßgebend  ist,  unbeschadet  der  Haf- 
tung des  Verkäufers  für  alle  weitere  Eigen- 
schaften, welche  als  stillschweigend  verstan- 
den gelten.  Die  Gewähr  des  Verkäufers  beim 
Kauf  nach  Probe  erstreckt  sich  über  die  ge- 
setzesgemäße  Beschaffenheit  der  Kaufsache 
hinaus  auf  diejenigen  Eigenschaften,  welche 
das  Muster  repräsentirt.  Indessen  findet  auch 
auf  den  Kauf  nach  Probe  der  Art.  245  des 
O.-R.  entsprechende  Anwendung,  wonach  der 
Verkäufer  nicht  haftet  für  solche  Mängel, 
welche  der  Käufer  bei  Anwendung  gewöhn- 
licher Aufmerksamkeit  hätte  entdecken  müs- 
sen. Der  Verkäufer  hat  also  nicht  einzustehen 
für  Mängel,  welche  schon  dem  Muster  offen- 
sichtlich anhafteten,  es  sei  denn,  daß  er  deren 
Nichtvorhandensein  an  der  zu  liefernden 
Waare  zugesichert  hätte.  Wenn  also  das 
den  Beklagten  behändigte  Verkaufsmuster 
schon  den  Essigstich  gehabt  hätte  und  zwar 
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in  einem  Grade,  daß  dieser  Defekt  den  Käu- 
fern sofort  hätte  bemerkbar  werden  müssen, 
so  wäre  der  Kläger  der  Gewährspflicht  ent- 
hoben, l^nn  hat  aber  Letzterer  in  der  Haupt- 
verhandlung zunächst  bestritten,  daß  schon 
das  Muster  an  Essigstich  gelitten  habe  und 
damit  auf  die  Einrede  der  Erkennbarkeit  der 
Mängel  verzichtet. 

3.  Wenn  man  von  der  gewöhnlichen  Ver- 
wendung des  Weines  ausgeht,  so  wird  als 
stillschweigend  vorausgesetzte  Eigenschaft 
desselben,  für  welche  der  Kläger  über  die 
Musterkonformität  hinaus  einzustehen  hat, 
angesehen  werden  müssen,  daß  er  gesund, 
d.  h.  dem  Menschen  zuti^lich  sei.  Geringe 
Spuren  von  Essigsäure  finden  sich  in  jedem 
Weine,  nun  war  aber  von  den  Beklagten  zum 
Beweise  verstellt,  daß  der  streitige  Wein  mit 
Essigstich  behaftet  sei  und  zwar  soll  dieser 
übermäßige  Gehalt  an  Essigsäure  schon  zur 
Zeit  der  Ankunft  des  Weines  in  Zürich  kon- 
statirt  worden  sein. 

4.  Maßgebend  ist  natürlich  der  Zustand 
des  Weines  bei  der  Ablieferung  am  vertrag- 
lichen Erfüllungsort,  da  mit  diesem  Moment 
die  Gefahr  der  Verschlechterung  auf  den 
Käufer  überging.  Nun  kann  aber  nach  dem 
Inhalte  der  Kaufsabrede  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, daß  der  Wille  der  Contrahenten  da- 
hin gegangen  ist,  es  solle  der  Wohnort  der 
Käufer  als  Ort  der  Erfüllung  gelten.  Hiefür 
spricht  einerseits  der  Umstand,  daß  die  Lie- 
ferung „franko  Zürich**  vereinbart  war,  ander- 
seits der  Mangel  einer  Bemerkung  in  der 
Faktur  des  Inhaltes,  daß  die  Sendung  auf 
Gefahr  der  Käufer  gehe.  In  diesem  Falle 
ist  also  die  Gefahr  des  Transportes  bis  zum 
Bestimmungsort  beim  Verkäufer  verblieben, 
weßhalb  auch  das  Zeugenbeweisanerbieten 
des  Klägers,  daß  der  Wein  bei  der  Verladung 
in  Italien  keinen  Essigstich  gehabt  habe,  als 
unerheblich  bezeichnet  werden  muß. 

5.  Gemäß  Art.  248  des  O.-R.  liegt  dem 
Verkäufer,  der  die  von  einem  andern  Orte 
übersendete  Waare  beanstanden  will,  ob,  den 
Thatbestand  ohne  Verzug  gehörig  feststellen 
zu  lassen.  Die  Art  und  Weise  des  Vorgehens 
der  Beklagten  in  dieser  Sache  dürfte  nun 
aber  kaum  als  eine  gehörige  Feststellung 
gelten.     Es   hätte   zum   Mindesten   verlangt 


werden  können,  daß  die  Musterziehung  in 
Gegenwart  des  Gemeindammanns  geschehe 
und  daß  hierüber  ein  Verbalprozeß  aufgenom- 
men werde.  Nun  haben  aber  die  Beklagten 
den  Beweis  dafür  angetreten,  daß  der  Essig- 
stich schon  zur  Zeit  der  Empfangnahme  des 
Weines  vorhanden  gewesen  sei,  und  zwar 
durch  den  Befund  des  Stadtchemikers  vom 
7.  April  1888  in  Verbindung  mit  Zeugen  da- 
für, daß  das  dem  Stadtchemiker  übergebene 
Muster  von  der  streitigen  Weinlieferung  her- 
rühre und  dieser  Beweis  darf  als  genügend 
geleistet  betrachtet  werden. 

Durch  die  einvernommenen  Zeugen,  welche 
durchaus  den  Eindruck  der  Glaubwürdigkeit 
machten,  und  mit  der  Behauptung,  daß  sie 
als  Angestellte  der  Beklagten  in  einem  Ab- 
hängigkeitsverhältniß  zu  denselben  stehen, 
nicht  einfach  beseitigt  werden  können,  ist 
festgestellt,  daß  am  Tage  nach  der  Ankunft 
des  Weines  die  Musterziehung  in  der  Weise 
vorgenommen  wurde,  daß  mehreren  Fässern 
durch  Oeffnen  des  Spundloches  Wein  ent- 
nommen, in  eine  grössere  Flasche  gefüllt, 
und  daß  aus  dieser  ein  kleineres  Musterfläscb- 
chen  abgefüllt  und  durch  den  Beisenden  Klä- 
ger sofort  dem  Stadtchemiker  zur  Untersuch- 
ung überbracbt  wurde.  Die  Zeugen  sind  aller- 
dings nicht  ganz  sicher  bezüglich  der  Zahl 
der  geöffneten  Fässer,  der  eine  spricht  von 
4—5,  der  andere  von  5 — 6  Fässern,  die 
Hauptsache  ist  jedoch,  daß  das  Muster  einer 
Mehrzahl  von  Fässern  entnommen  worden  ist, 
und  daß  die  in  der  Hauptverhandlung  vom 
klägerischen  Vertreter  aufgestellte Vermnthung, 
es  könnte  das  Muster  aus  eifiem  Faß  her- 
stommen,  und  zwar  zufällig  gerade  aus  einem, 
das  erkrankt  gewesen  sei,  beseitigt  ist  Ein 
Durchschnittsmuster  aus  4 — 5  Fässern  dürfte, 
wenn  dasselbe  auch  richtiger  Weise  allen 
Fässern  entnommen  worden  wäre,  bei  einer 
Lieferung  von  im  Ganzen  9  Fässern  genügen. 

6.  Der  Experte  Konradin  kommt  in  seinem 
schriftlichen  Gutachten  zu  dem  Schlüsse,  daß 
wenn  auf  den  Bericht  des  Stadtchemikers 
vom  7.  April  abgestellt  werden  dürfe,  und 
und  dies  ist  nach  dem  Gesagten  der  Fall,  so 
könne  als  konstatirt  betrachtet  werden,  daß 
der  Wein  schon  bei  der  Ankunft  in  Zürich 
an  Essigstich   erkrankt   gewesen  sei,    „wenn 
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auch^  —  wurde  beigefügt  —  „nicht  ganz  so 
stark  wie  er  es  heute  ist,*'  und  daß  der  Wein 
in  seiner  gegenwärtigen  Beschaffenheit  weder 
als  Tisch-  noch  als  Coupirwein  zu  verwenden 
Bei.  Durch  die  vom  Experten  heute  ertheil- 
ten  Aufschlösse  ist  weiter  festgestellt,  daß 
der  Essigstich  seit  der  Untersuchung  des 
Weines  durch  den  Stadtchemiker  nicht  be- 
deutend zugenommen,  daß  schon  der  damals 
konstatirte  Gehalt  an  Essigsaure  die  Verwen- 
dung des  Weines  als  Tisch-  oder  Coupirwein 
ausgeschlossen  hat  und  daß  der  heutige  Grad 
der  Erkrankung  die  selbstverständliche  Folge 
jenes  schon  bei  der  Ankunft  vorhandenen 
Defektes  ist. 

Der  Vertreter  der  Kläger  hat  in  der  Ex- 
perteninstruktion und  nachher  in  seiner  schrift- 
lichen Eingabe  vom  16.  November  1888  gel- 
tend gemacht,  der  Wein  sei  dazu  bestimmt 
gewesen,  mit  Kunstwein,  Rosinenwein  oder 
ähnlichen  Fabrikaten,  welche  zu  wenig  Säure 
enthalten,  gemischt  zu  werden,  und  er  hat 
den  Experten  fragen  wollen,  ob  der  Wein 
hiezu  nicht  auch  heute  noch  tauglich  sei. 
Allein  auf  diesen  Standpunkt  war  nicht  ein- 
zutreten, weil  eine  solche  Verwendung  in  der 
Hauptverhandlung  nicht  geltend  gemacht  wor- 
den war  und  bis  zum  Beweise  des  Gegen- 
theils  immer  von  dem  gewöhnlichen  und 
hauptsächlichen  und  nicht  von  einem  an- 
rüchigen Gebrauche  auszugehen  ist. 

7.  Nach  der  im  Eingang  niedergelegten 
Ansicht,  daß  der  Kläger  über  die  Muster- 
konformität hinaus  fUr  die  Gesundheit  des 
Weines  einzustehen  habe,  ist  daher  auf  Grund 
der  Feststellungen  des  Experten  die  Wande- 
lungseinrede des  Beklagten  ohne  Weiteres 
als  begründet  zu  erklären  und  demnach  die 
Kaufpreisklage  abzuweisen. 


Handelsgericht  Züioh, 

14.  Dezember  1888. 
Sehellenberg  u.  Bruppacher^  Weinhandlung 
in  Genua,  Kläger, 

contra 
Ceeare   Caeemelli' Vogel,    Weinhändler 
Zürich,  Beklagten. 


m 


Kauf  nach  Muster. 

Gewährleistung  des  Verkäufers  fUr  die 
Musterconformität  der  Waare. 

Hat  der  Verkäufer  beim  Distanzkauf  am 
Empfangsort  einen  Stellvertreter,  so  muß  die- 
ser dafür  sorgen,  daß  die  im  Lagerhaus  der 
Ankunflsstation  zur  VerfOgung  gestellte  Waare 
richtig  behandelt  und  aufbewahrt  werde  (Art. 
248  Zif.  1  des  O.-R. 


Am  1.  März  1888  offerirten  die  Kläger 
dem  Beklagten  unter  Bezugnahme  auf  eine 
mündliche  Besprechung  eine  Parthie  von  ca. 
400  Hektoliter  italienischen  Ciaret  (Bordeaux)- 
Rothwein  zum  Preise  von  80  Fr,  per  Hectl., 
franco  Waggon  Pozzolo  und  übermittelten 
ihm  gleichzeitig  4  halbe  Flaschen  als  Muster. 
Mit  Brief  vom  4.  März  erbat  sich  der  Be- 
klagte weitere  24  halbe  Flaschen  als  Muster, 
sowie  Auskunft  darüber,  ob  er  sich  auf  die 
Musterkonformität  des  offerirten  Vorrathes 
verlassen  könne;  er  bemerkte,  der  Wein 
würde  ihm  conveniren,  sofern  der  Preis  bil- 
liger wäre  und  stellte  den  Klägern  für  den 
Fall  des  Entgegenkommens  die  Abnahme  des 
ganzen  Quantums  in  Aussicht.  Diese  ant- 
worteten am  5.  März,  daß  sie  den  Wein  bei 
Abnahme  der  ganzen  Parthie  zu  75  Fr.  ab 
Pozzolo  erlassen  würden  und  dafür  garantiren, 
daß  die  Lieferung  in  allen  Beziehungen  ge- 
nau dem  Muster  entspreche.  Am  6.  März 
gingen  die  verlangten  24  halben  Flaschen 
an  den  Beklagten  ab.  Das  Geschäft  kam 
jedoch  erst  Anfangs  Mai  zu  Stande,  als  Schel- 
lenberg anläßlich  eines  dem  Beklagten  er- 
statteten Besuches  eine  weitere  Preisreduktion 
gewährte.  Cassinelli  bestellte  damals  100 
Hektoliter  Ciaret  in  Bordolaises  ä  65  Fr. 
(Wein  60  Fr.  und  Faß  5),  franko  Waggon 
Pozzolo;  er  will  dabei  aber  ausdrücklich  be- 
merkt haben,  daß  er^^musterte  Qualität 
geliefert  werden  müsse.  Dem  entsprechend 
schrieb  der  klägerische  Vertreter  auf  hießigem 
Platze,  Robert  Buchmann,  unterm  4.  Juni 
an  sein  Haus:  „Sodann  ist  Cassinelli  bereit, 
1  Waggon  „Claref"  40  k  50  bordolaises  k 
65  Fr.  ab  Pozzolo  suerst  bemusterter  Quali- 
tät (letzte  Muster ,refüsirt)  entgegenzunehmen; 
wenn   Sie   das   nicht  können   genau  muster- 
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conform^  so  verzichte  er  ond  wollen  Sie  den 
Wein  nicht  senden.**  Die  Klager  versicher- 
ten, daß  der  Wein  in  allen  Beziehungen  ge- 
nau nach  Muster  sei  und  baten  am  20.  Juni 
um  Yersandtinstruktion,  erhielten  dann  aber 
vom  Beklagten  den  Bescheid,  daß  er  mit 
ihnen  keine  Geschäfte  mehr  machen  wolle, 
da  er  mit  einer  andern  Weinlieferung  schlechte 
Erfahrungen  gemacht  habe.  Es  bedurfte 
eindringlicher  Vorstellungen  der  Kläger  und 
ihres  Vertreters  bis  dieser  letztere  in  der 
Lage  war,  seinem  Hause  Folgendes  zu  be- 
richten : 

„Cassinelli  beauftragt  mich,  Ihnen  mitzu- 
theilen,  daß  er  bereit  sei,  100  Hektolit  resp. 
1  Waggon  in  so  vielen  Bordolaises  als  Platz 
haben  k  65  Fr.  per  Hektoliter  ab  Station 
Pozzolo,  Fässer  gratis,  zu  übernehmen,  wenn 
Sie  mich  ermächtigen,  die  ihm  anfanglich 
gesandten  Muster,  wovon  er  noch  3  Stück 
halbe  Flaschen  mit  Ihrer  Etiquette  und  Kap- 
sel hat,  zu  versiegeln  und  wenn  Sie  den 
Wein  genau  nach  jenen  Mustern  liefern.  Er 
werde  die  Muster  dem  Stadtchemiker  zur 
Aufbewahrung  übergeben.  Wenn  Sie  jenen 
Wein  nicht  mehr  haben,  so  mögen  Sie  die 
Sendung  unterlassen.  ** 

Am  30.  Juni  fakturirten  und  expedirten 
die  Kläger  45  bordolaises  1885ger  Ciaret, 
Roth  wein,  im  Fakturabetrage  von  6515  Fr. 
60  und  übersandten  dem  Beklagten  4  halbe 
Flaschen  als  Ausfallmuster.  Hievon  gaben 
sie  ihrem  Vertreter  Buchmann  Kenntniß;  sie 
sagen  in  dem  betreffenden  Schreiben:  „Es 
ist  lächerlich,  nach  2  Monaten  auf  einmal 
die  Muster  versiegeln  zu  wollen.  Unsere 
Flaschen,  sowohl  die  Verkaufsmuster  wie  die 
jetzt  gesandten  Ausfallmuster  sind  derart  ver- 
macht, daß  ein  Siegel  überflüssig  ist.'' 

Am  4.  Juli  erhielten  Kläger  von  Buch- 
mann die  briefliche  Mittheilung,  daß  Cassinelli 
die  zuletzt  gesandten  Muster  (Ausfall)  nicht 
identisch  finde  mit  den  ihm  s.  Z.  zugestellten 
Offertmustem  und  derselbe  verlange,  daß  die 
ersten  Muster  versiegelt  werden ;  in  diesem 
Falle  werde  er  bei  Ankunft  des  Weines  die 
Fracht  auslegen  und  die  Waare  prüfen,  an- 
dernfalls berühre  er  dieselbe  nicht,  resp. 
nehme  er  die  Sendung  nicht  an.    Cassinelli 


finde  nämlich,  daß  die  letzten  Muster  nkkt 
das  gleiche  Bouquet  haben  und  daß  der  Wein 
weniger  fein  sei.  Gleichen  Tages  sandte 
der  Beklagte  selbst  den  Klägern  die  Faktor 
zurück  und  erklärte,  daß  er  die  Sendung 
nicht  annehme,  weil  ohne  seine  ausdrückliche 
Bewilligung  spedirt  worden  sei  und  man  sein 
Begehren,  daß  3  Schoppen  vom  ersten  Muster 
versiegelt  werden,  nicht  beachtet  habe.  Eine 
amtliche  Aufforderung  zum  Bezüge  der  Sen- 
dung ließ  er  unbeantwortet  und  es  leiteten 
deßbalb  Kläger  am  3.  September  1888  beim 
Handelsgericht  Klage  ein  über  die  Streitfrage, 
ob  der  Beklagte  nicht  schuldig  sei,  den  Kauf 
über  die  100  Hektoliter  Ciaret  zu  halten,  den 
Wein  zu  beziehen  und  den  Kaufpreis  mit 
6515  Fr.  60  nebst  Zins  zu  bezahlen. 

Im  Prozesse  gingen  die  Parteien  darin 
einig,  daß  ein  perfecter  Kauf  nach  Muster 
vorliege  und  daß  als  Verkaufsmuster  nur 
die  am  I.März  1888  an  Cassinelli  übermachten 
4  Halbflaschen  zu  gelten  haben.  Der  letztere 
brachte  2  Halbflaschen,  versehen  mit  der 
Etiquette:  „Ciaret  from  Schellenberg  und 
Bruppacher,  Bordeaux^  bei  und  gab  nach 
-Art  267  des  O.-R.  die  Versicherung  ab,  daß 
dieselben  von  denjenigen  4  Musterflaschen 
herrühren,  welche  er  am  1.  März  1888  er- 
halten habe  und  daß  die  Flaschen  sich  noch 
in  ganz  gleichem  Zustande  befinden,  wie  sie 
ihm  zugekommen  seien.  Der  Verschluß  sei 
noch  derselbe.  Er  habe  die  Muster  mit  noch 
andern  in  einem  Kasten  seines  Bureau  auf- 
bewahrt. Der  Streit  beschränkte  sich  hie- 
nach  auf  die  Frage,  ob  die  Sendung  muster- 
conform  sei  oder  nicht.  Die  Kläger  erklärten, 
daß  wenn  die  vorgelegten  Muster  acht  seien, 
die  Herstellung  der  MusterconformitSt  so 
außer  allem  Zweifel  liege,  daß  sie,  sobald 
große  Abweichungen  festgestellt  werden,  da- 
raus den  Schluß  auf  die  ünächtheit  der  vor- 
gelegten Muster  ziehen  müssen  und  sie  be- 
halten sich  deßhalb  den  Beweis  für  diese 
ünächtheit  vor.  Sie  wollen  durch  Zeugen 
feststellen,  daß  die  streitige  Sendung  aus 
dem  gleichen  großen  Lagerfaß  stamme,  aus 
welchem  die  Verkaufsmuster  gezogen  worden 
seien. 

Der  mit  der  Untersuchung  des  Weines  auf 
Musterconformität     betraute  ^kaufmännische 
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Experte,  Weinhandler  Conradin,  gelangte  zu 
folgenden  Schlüssen: 

1.  Der  streitige  Wein  entspreche  größten- 
tiieils,  aber  nicht  ganz  pankto  Qualität  dem 
durch  die  Yerkaofsmuster  representirten  Wein. 

2.  Der  Wein  in  nachbezeichneten  Barriques 
ergebe  folgende  Abweichungen  zum  Nachtheü 
des  Erstem: 

Der  Wein  in  Barrique  No.  51  sei  nicht  ganz  hell 

ff       »      n        n  „  83  sei  herber 
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Stich. 
IMese  10  Barriques.  stimmen  nicht  nur  nicht 
mit  dem  Verkaufsmuster,  sondern  sie  erschei- 
nen auch  geringer  als  die  übrigen  85  Bar- 
riques. Der  Wein  in  diesen  letztem  habe 
mehr  Bouquet  und  sei  feiner.  Derselbe 
seheine  dem  Experten,  obwohl  noch  nicht  so 
mild  und  feinschmeckend  wie  das  seit  ca.  7 
Monaten  in  Flaschen  befindliche  und  daher 
in  der  Entwicklung  rascher  fortgeschrittene 
Yerkaufsmuster,  diesem  qualitativ  doch  gleich- 
zukommen; dieser  Wein  dürfte  in  Flaschen 
abgez<^en,  sich  ebenso  rasch  entwickeln  wie 
das  Muster. 

Der  geringe  Ausfall  der  übrigen  10  Bar- 
riques könne  herrühren : 

a.  aus  der  möglicherweise  yerschiedenen 
Güte  und  Sauberkeit  der  Lager-  und 
TransportfSsser,  welch  letztere  den 
Wein  gegen  die  schädlichen  Einflüsse 
der  heißen  Jahreszeit  nicht  genügend 
geschützt  haben. 

b.  davon,  daß  der  Wein  wegen  der  gerin- 
gen Beschaffenheit  der  Transportfässer 
möglicherweise  erst  durch  die  nicht  ra- 
tionelle Lagerung  im  hießigen  Lagerhaus 
gelitten  habe;  statt  die  Fässer  aufs 
Faßlager  zu  legen,  habe  man  sie  auf 
dem  nackten  Boden  liegen  lassen. 

c.  aus  nicht  gleichmäßiger  Qualität  des 
Weines  der  ganzen  Parthie ;  der  gleiche 


Weinberg  liefere  oft  yerschiedene  Qua- 
litäten. 

Ein  Zusammenwirken  dieser  Faktoren  sei 
nicht  ausgeschlossen.  Die  Verkaufsmuster 
haben  sich  im  Kasten  des  gleichmäßig  tem- 
perirten  Bureau  des  Beklagten  vom  März 
1888  bis  heute  gut  entwickeln  und  besser 
werden  können  als  der  gleiche  Wein  ini 
Fasse.  Derselbe  zeige  aber  bei  den  35  Bar- 
riques den  gleichen  Charakter,  wie  der  Ex- 
perte ihn  bei  den  Verkaufsmustem  gefunden 
habe. 

Bezüglich  des  Weines  in  den  35  Barriques, 
den  der  kaufmännische  Experte  als  muster- 
conform  gelten  läßt,  wurde  auf  Ansuchen  des 
Beklagten  noch  eine  yergleichende  Unter- 
suchung durch  den  Stadtchemiker  veranlaßt. 
Das  schriftliche  Gutachten  desselben  geht 
dahin,  daß  das  Yerkaufsmuster  und  der  ge- 
lieferte Wein  zwar  gleicher  Art  seien,  daß 
aber  doch  in  der  chemischen  Zusammen- 
setzung derselben  gewisse  Differenzen  zum 
Nachtheile  des  gelieferten  Weines  bestehen; 
dieser  letztere  besitze  nämlich  neben  weniger 
Alkohol  einen  großem  Gehalt  an  Essigsäure, 
Mineralstoffen  und  an  Ealiumsulfat.  Der 
Unterschied  an  Alkohol  und  an  Essigsäure 
könne  der  Lagerung  zugeschrieben  werden, 
derjenige  an  Mineralstoffen  und  Ealiumsul- 
fat aber  sei  ein  ursprünglicher. 

Der  Beklagte  wurde  yerpflichtet,  den  Kauf 
mit  Bezug  auf  die  35  Fässer  (genuUi  der 
Ausscheidung  des  kaufmännischen  Experten) 
zu  halten  und  den  entsprechenden  Faktura- 
preis mit  5051  Fr.  80  nebst  Zins  zu  be- 
zahlen, bezüglich  der  andern  10  Fässer  da- 
gegen wies  das  Gericht  die  Klage  ab. 

Gründe: 

1.  Die  Parteien  gehen  darüber  einig,  daß  der 
Kauf  auf  Grund  der  dem  Beklagten  am  1. 
März  1888  übermittelten  Muster  abgeschlossen 
wurde  und  daß  wenn  die  Musterconformität 
der  Lieferung  hergestellt  ist,  der  Beklagte 
gehalten  ist,  den  streitigen  Wein  anzunehmen 
und  zu  bezahlen.  Nachdem  derselbe  die 
in  Art.  267  des  O.-R.  vorgesehene  Veirsiche- 
rung  der  Identität  der  von  ihm  vorgewiesenen 
mit  den  ihm   s.  Z.  behändigten  Mustern  ab- 
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gegeben  hatte,  konnte  es  sich  nur  noch  da- 
rum handeln,  ob  die  Kläger  den  Beweis  der 
Unächtheit  im  Sinne  von  Absatz  2  des  citir- 
ten  Artikels  in  genügender  Weise  oiferirt 
haben  und  diese  Frage  war  zu  verneinen. 
Wenn  zunäebst  vorgetragen  wurde,  es  habe 
die  Kläger  befremdet,  daß  die  angeblichen 
Muster  nicht  versiegelt  seien  und  ganz  ge- 
wöhnliche Kapseln  tragen,  so  nahm  sich  das 
Angesichts  der  Thatfiache,  daß  die  Kläger 
die  VersLegnluiig  in  der  Correspondenz  als 
überflQsöig  bezeichnet  hatten,  etwas  eigen- 
thümfich  au 9.  Der  Beweissatz,  daß  der  am 
30*  Juni  ISHS  oxpedirte  Wein  aus  dem  glei- 
chen IjagerfatJ  genommen  worden  sei,  aus 
welchem  die  ersten  Muster  für  den  Beklagten 
gezogen  worden  seien,  war  deßhalb  für  die 
Frage  der  Aechtheit  der  vom  Beklagten 
als  Verkaufs muater  bezeichneten  2  halben 
Flaschen  ali^  uiiorheblich  zu  betrachten,  weil 
ja  nicht  ausge schlössen  ist,  daß  der  Wein 
in  jenem  Lii^^erfaß  seit  der  Musterziehung 
irgendwie}  in  Behandlung  genommen  und  ver- 
ändert worden  ist.  In  diesem  Falle  ist  eine 
Abweichung  des  Musters  vom  gelieferten 
Wein  geüenkhar,  wenn  auch  ersteres  aus 
dem  gleichen  Fasse  stammt.  Ein  Beweis- 
anerbieten dahingehend,  daß  an  dem  Wein 
in  dem  betreuenden  Lagerfaß  nichts  gemacht 
worden  sei,  i&t  nicht  gestellt  worden;  zudem 
hätte  ein  solcher  indirekter  Beweis  für  die 
Unächtheit  der  Muster  kaum  genügen  können, 
2.  Ea  dürften  daher  der  über  die  Frage 
der  Muateri^oinformität  anzuordnenden  Ex- 
pertise die  vom  Beklagten  vorgewiesenen 
Yerkaufsmuster  zu  Grunde  gelegt  werden. 
Bei  der  Fragestellung  an  den  Sachverständigen 
war  indessen  zu  berücksichtigen,  daß  sich 
eine  etwelche  Differenz  zum  Nachtbeil  des 
gelieferten  Weines  möglicherweise  daraus 
erkliiren  ließ,  daß  die  Muster  mindestens 
seit  L  Miirz  1888  in  Flaschen  abgezogen 
waren,  während  der  streitige  Wein  bis  zum 
Versandt  in  Lfigerfäasem  untergebracht  war 
und  sieh  vorn  30.  Juni  1888  an  in  den 
Traniiiportfdssern  befunden  hatte.  Femer  war 
nicht  unerhc^jlieh  die  Behauptung,  daß  der 
Wein  durch  die  Lagerung  im  Lagerhaus  ge- 
litten haben  könne,  da  gemäß  Art.  204  des 
O.-E.  mit  der  Uebergabe  des  Weines  an  die 


Bahn  in  Pozzolo  die  Gefahr  der  Verscblech- 
terung  auf  den  Käufer  übergegangen  war. 

3.  Durch  das  Gutachten  des  Experten  Con- 
radin ist  zunächst  soviel  als  festgestellt  zu 
betrachten,  daß  die  10  Fässer  bezeichnet 
mit  No.  51,  66,  83,  89,  69,  86,  94,  95,  82, 
77  unter  keinen  Umstanden  als  mustercon- 
form  gelten  können,  da  sie  schon  eine  ge- 
ringere Qualität  aufweisen  als  die  übrigen 
35  Barriques.  In  dieser  Richtung  ist  das 
Expertengutachten  nicht  angefochten. 

In  Frage  kommt  hier  nur,  ob  mit  Rück- 
sicht darauf,  daß  der  Beklagte  die  ihm  ge- 
mäß Art.  248  Abs.  2  des  O.-R.  obliegende 
Pflicht  zur  Feststellung  des  Thatbestandes 
nicht  erfüllt  hat,  gesagt  werden  könne,  es 
sei  nicht  bewiesen,  daß  die  Differenz  in  der 
Qualität  schon  zur  Zeit  der  Empfangnahme 
des  Weins  vorhanden  gewesen  sei.  Bei 
näherer  Prüfung  des  Gutachtens  Conradin 
wird  man  jedoch  zum  gegentheiligen  Resul- 
tate gelangen  und  jenen  dem  Käufer  oblie- 
genden  Beweis  als  geleistet  ansehen  müssen. 

4.  Wenn  man  nämlich  die  möglichen  Ur- 
sachen, auf  welche  der  Experte  den  geringern 
Ausfall  der  10  Barriques  zurückführt,  ins 
Auge  faßt,  so  ergibt  sich  sofort,  daß  sämmt- 
liche,  abgesehen  von  einer  einzigen  noch  zu 
erörternden  Ausnahme  in  die  Zeit  vor  der 
Versendung  des  Weines  fallen  und  ein  Ver- 
schulden der  Kläger  involviren.  Der  Experte 
spricht  zunächst  davon^  die  geringere  Quali- 
tät des  Weines  in  jenen  10  Fässern  lasse 
sich  daraus  erklären,  daß  die  Lagerfasser 
im  Keller  der  Kläger  nicht  gleich  gut  ge- 
wesen seien.  Da  jedoch  Letztere  behaupten, 
die  ganze  Sendung  komme  aus  einem  großen 
Lagerfaß,  fallt  jene  Möglichkeit  überhaupt 
nicht  weiter  in  Betracht 

Für   eine   allfallige   Verschlechterung   des 

Weines  in  Folge   der  mangelhaften   und  un- 

saubern    Beschaffenheit    der   Transportfasser 

haften    die  Kläger   aus    dem   Gesichtspunkte 

des  Art  243  des  O.-R.     Es  ist  nämlich  da- 

I  von  auszugehen,  daß,  da  sie  die  Barriques  gegen 

I  einen  gewissen  Preiszuschlag  gratis  zu  liefern 

'  hatten,   mit  Bezug   auf  dieselben    ein   Kauf 

'  vorliege,    als   Verkäufer    hatten    sie    für   die 

I  Tauglichkeit  der  Fässer  zum  vorausgesetzten 

I  Gebrauch,   d.  h.    zum    Transport   von  Wein 
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von  Italien  nach  Zürich  einzustehen.  Daß 
aber  Fässer,  welche  den  Einflüssen  der  Tem- 
paratur  nicht  Widerstand  leisten  oder  un- 
sauber gehalten  sind,  zu  jenem  Gebrauch 
nicht  geeignet  sind,  liegt  auf  der  Hand. 

Es  bleibt  somit  nur  noch  zu  untersuchen, 
wer  für  allfallige  nachtheilige  Einflüsse  einer 
unzweckmäßigen  Aufbewahrung  im  hiesigen 
Lagerhaus  aufzukommen  habe.  In  dieser 
Richtung  konstatirt  der  Experte^  daß  die 
Fässer  richtiger  Weise  nicht  auf  den  bloßen 
Boden,  sondern  auf  ein  Faßlager  hätten  ge- 
legt werden  sollen.  Maßgebend  ist  Art.  248 
Abs.  1  des  O.-R.,  welcher  es  dem  Käufer 
beim  Disianzkauf  zur  Pflicht  macht,  für  die 
einstweilige  Aufbewahrung  der  beanstandeten 
Waare  zu  sorgen,  vorausgesetzt,  daß  der  Ver- 
käufer am  Empfangsorte  keinen  Stellvertreter 
habe.  Wenn  aber,  wie  hier,  ein  Bevollmäch- 
tigter oder  Agent  der  Verkäufer  auf  dem 
Platze  ist,  hört  jene  Pflicht  des  Käufers  auf, 
woraus  von  selbst  folgt,  daß  es  Sache  des 
Stellvertreters  ist,  darüber  zu  wachen,  daß 
die  Sendung  nicht  unter  einer  unsachgemäßen 
Behandlung  und  Aufbewahrung  leide,  und 
daß  der  Käufer  die  Folgen  einer  nachweis- 
lich hiemit  zusammenhängenden  Verschlech- 
terung nicht  an  sich  zu  tragen  hat. 

Nach  dem  Gesagten  sprechen  alle  Anzeichen 
dafür,  daß  die  Qualität  des  Weines  in  den 
fraglichen  10  Barriques  entweder  schon  von 
Anfang  an  eine  geringere  war,  als  diejenige 
der  übrigen  35  Barriques  und  des  Verkaufs- 
rousters,  oder  aber,  daß  diese  Differenz  auf 
Ursachen  zurückzuführen  ist,  welche  mit 
einem  scbuldhaften  Verhalten  der  Kläger  im 
Zusammenhang  stehen.  Im  einen  wie  im  an- 
dern E'all  verweigert  der  Beklagte  die  An- 
nahme der  10  Fässer  mit  Becht. 

5.  Mit  Bezug  auf  den  Wein  in  den  übri- 
gen 35  Fässern  hat  sich  der  Experte  Conra- 
din dahin  ausgesprochen,  es  scheine  ihm  der- 
selbe qualitativ  dem  Verkaufsmustor  gleich- 
zukommen ;  wenn  er  auch  noch  nicht  so  mild 
und  feinschmeckend  sei  wie  dieser,  so  zeige 
er  doch  den  gleichen  Charakter  und  werde 
sich,  in  Flaschen  abgezogen,  rasch  entwickeln 
wie  das  Verkaufsmuster.  Dagegen  hat  der 
chemische  Experte   gewisse  Differenzen  zwi- 


schen dem  Verkaufsmuster  und  dem  geliefer- 
ten Wein  zum  Nachtheil  des  letztem  heraus- 
gefunden. Das  Verkaufsmuster  enthält  näm- 
lich nach  der  Analyse  0,52  Volum  7o  mehr 
Alkohol,  wogegen  der  gelieferte  Wein  einen 
größern  Gehalt  an  Essigsäure,  an  Mineral- 
stoffen und  schwefelsauren  Salzen  hat. 

Fragt  man  sich  nun,  welchen  Befund  der 
Richter  als  maßgebend  zu  betrachten  habe, 
so  wird  man  sich  doch  eher  für  das  Gut- 
achten des  kaufmännischen  Experten  ent- 
scheiden. Man  wird  davon  ausgehen  müssen, 
daß  im  gewohnlichen  Handel  der  Käufer  nach 
Probe  die  Waare  nur  wegen  solcher  Abwei- 
chungen vom  Muster  zurückbieten  dürfe, 
welche  für  ihn  bei  der  üblichen  Untersuchung 
erkennbar  waren  und  daß  er  nicht  so  subtile 
Differenzen,  wie  sie  hier  durch  die  chemische 
Analyse  eruirt  wurden,  und  von  denen  er 
keine  Ahnung  haben  konnte,  nachträglich  für 
die  Bemängelung  herbeiziehen  darjf.  Aus 
diesem  Grunde  ist  es  das  allein  Richtige,  daß 
darüber,  ob  die  Dispositionsstellung  der  Wein- 
lieferung eine  begründete  war,  oder  ob  der 
Käufer  keinen  Anlaß  gehabt  habe,  die  Muster- 
conformität  anzuzweifeln,  ein  erprobter  Fach- 
mann und  Weinkenner  entscheide  und  daß 
nicht  wissenschaftliche  Untersuchungsresul- 
tate, welche  dem  Käufer  für  seine  Entschlies- 
sung  nie  zu  Gebote  gestanden  haben  und  für 
ihn  nicht  maßgebend  gewesen  sind,  verwerthet 
werden.  Der  kaufmännische  Experte  spricht  sich 
nun  aber  in  genügend  bestimmter  Weise  dahin 
aus,  daß  sich  beim  Kosten  des  Weines  aus 
den  35  Fässern  hinsichtlich  der  Qualität 
Uebereinstimmung  mit  dem  Verkaufsmuster 
ergeben  habe,  und  daß  eine  kleine  Nuance 
im  Geschmack,  welche  lediglich  darauf  be- 
ruhe, daß  der  Wein  nicht  wie  das  Muster 
in  Flaschen,  sondern  in  Fässern  aufbewahit 
worden  sei,  sich  bei  gleicher  Behandlung 
mit  der  Zeit  verlieren  werde. 

6.  Gestützt  auf  diesen  Befund  ist  die 
Musterconformität  der  35  Fässer  als  festge- 
stellt zu  betrachten  und  der  Beklagte  zur 
Bezahlung  ihres  Fakturawerthes  zu  verpflich- 
ten. Die  10  Fässer,  welche  die  Kläger  zu- 
rücknehmen müssen,  repräsentiren  laut  der 
Faktur  ein  Nettogewicht  von^  2252  Kilo. 
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Wenn  vom  Oesammtfaktura- 
betrag  von  Fr.  6515.60 

der  Werth  dieser  Partie  mit  ,  1463.80 

in  Abzug  gebracht  wird,  bo 
verbleibt  als  vom  Beklagten 
zu  bezahlende  Summe  der 
Betrag  von  Fr.  5051.80 

Werth  30.  September  1888. 


Das  Weibergutsprivilegium 

im   hierseitigen   Konkurse   eines   Ausländers 

(Hessen).    Oertliche  Rechtsanwendung  bezQg- 

lich  des  ehelichen  Güterrechtes. 


Obergericht  ZQrich,  Appellationskammer. 
31.  Dezember  1888. 


Die  Frau  Lina  Kintzbach  geb.  Schindler 
meldete  in  dem  zu  Winterthur  über  ihren 
aus  Worms  (Hessen)  gebürtigen  Ehemann 
Ernst  Ludwig  Kintzbach  ausgebrochenen  Kon- 
kurse eine  Weibergutsforderung  von  2087  Fr. 
50  Cts.  an  und  nahm  hiefür  das  Privilegium 
des  §  1096  lit.  b  des  P.  G.-B.  bezw.  des 
§  93  in.  B,,  b  des  Konkursgesetzes  in  An- 
spruch, beide  Ansprachen,  sowohl  Forderung 
als  Privilegium  sind  aber  bestritten  worden. 
Frau  Kintzbach,  eine  geborne  Badenserin, 
hatte  ihren  Mann  im  Jahre  1875  zu  Ett- 
lingen, Großherzogthum  Baden,  auf  Grund 
eines  Ehevertrages  geheirathet,  dessen  Haupt-  1 
bestimmung  die  folgende  ist:  ' 

y,A\B  Norm  wegen  Regulirung  ihrer  künf- ' 
tigen  ehelichen  Verroogensverhaltnisse  wählen 
die  Brautleute  das  Geding  der  völligen  Yer- 
mügensabsonderung  gemäß  Landrechtssatz 
1536  u.  f.,  wornach  der  Ehefrau  die  völlige 
Verwaltung  ihrer  beweglichen  und  unbeweg- 
lichen Güter  verbleibt,  jedoch  überläßt  die- 
selbe dem  künftigen  Ehemann  das  Erträgniß 
ihres  Vermögens  zur  Bestreitung  der  ehe- 
lichen Lasten.^ 

Der  Konkursrichter  wies  die  Ansprache 
ganzlich  ab  und  dieser  Entscheid  wurde  zweit- 
instanzlich bestätigt. 


Gründe: 

1.  Der  Konkursrichier  hat  das  beanspruchte 
Privilegium  deßhalb  verweigert,  weil  ein  sol- 
ches nur  dann  in  Anspruch  genommen  wer- 
den könne,  wenn  das  eheliche  Güterrecht 
das  des  zürcherischen  Rechtes  sei,  während 
im  vorliegenden  Falle  hessisches,  beziehungs- 
weise badisches  Recht  zur  Anwendung  komme. 
Der  erste  Theil  dieser  Begründung  ist  in- 
dessen nicht  zutreffend.  Denn  das  Konkurs- 
gesetz verweist  nicht  direkt  auf  die  Bestim- 
mungen des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
über  das  eheliche  Güterrecht  des  Kantons 
Zürich  und  es  enthält  auch  weder  der  frühere 
§  896  b  noch  der  jetzige  §  1096  b,  auf  die 
das  Konkursgesetz  sich  zunächst  beruft,  einen 
solchen  Hinweis.  Und  daraus  ist  zu  schlies- 
sen,  daß  das  Privilegium  jeder  Ehefrau  zu- 
steht, welche  nach  dem  für  sie  maßgebenden 
ehelichen  Güterrecht  (gleichviel,  ob  dieß  nun 
das  zürcherische  oder  ein  anderes  sei),  eine 
Forderung  auf  Ersatz  von  Weibergut  zu 
stellen  hat,  das  sie  ihrem  Ehemann  in  vor- 
mundschaftliche Verwaltung  übei^eben  musste. 
Das  Entscheidende  liegt  also  in  der  Pflicht 
zur  Uebergabe  des  Vermögens  in  die  vor- 
mundschaftliche Verwaltung  des  Mannes,  weß- 
halb  auch  da,  wo  zürcherisches  Güterrecht 
zur  Anwendung  kommt,  für  das  Spaar-  und 
Sondergut  der  Frau  kein  Privilegium  bean- 
sprucht werden  kann,  eben  deßhalb,  weil 
solches  Gut  nicht  als  Vogtgut  dem  ehelichen 
Vormund  zu  übergeben  ist. 

2.  Es  ist  also  lediglich  zu  untersuchen,  ob 
der  Ansprecherin  eine  so  gestaltete  Forde- 
rung zustehe.  Die  Frage  muß  aber  verneint 
werden.  Maßgebend  für  das  eheliche  Güter- 
recht der  Frau  Kintzbach  ist  nämlich  allein 
der  am  7.  Oktober  1875  zu  Ettlingen  im 
Großherzogthum  Baden  abgeschlossene  Ehe- 
vertrag. Denn  nach  dem  badischen  Landrecht 
gleich  wie  nach  französischem  Rechte  ist  die 
Ordnung  der  ehelichen  Güterrechtsverhältnisse 
grundsätzlich  dem  Willen  der  Ehegatten  unter- 
stellt und  es  tritt  lediglich  subsidiär  ehi  ge- 
setzliches Güterrecht  ein.  Ist  ein  Ehevertiag 
rechtsgültig  abgeschlossen  worden,  so  bleibt 
derselbe  nach  Abschluß  der  Ehe  unveränder- 
lich (siehe  Art.  1395  des  badischen  Lan&- 
rechts,   entsprechend  Code  dvil  Art.  1395), 
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Gemäß  Art.  3,  Abs.  3,  des  badischen  Land- 
rechts wird  femer  der  unter  der  Herrschaft 
dieses  Gesetzes  za  Stande  gekommene  Ehe- 
vertrag  von  jener  Bestimmung  (der  Unver- 
veränderlichkeit)  auch  dann  beherrscht,  wenn 
die  Ehegatten  ihr  Domieil  im  Auslande  wählen. 
Damit  ist  aber  in  Anlehnung  an  den  §  3  des 
zürcherischen  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
der  Nachweis  gegeben,  daß  jenes  Vertrags- 
recht auch  hierorts  anzuwenden  ist.  (Vergleiche 
Obergerichtlieher  Rechenschaftsbericht  1882, 
No.  113,  1883  No.  71,  Handelsrecht!.  Entsch. 
1887,  Seite  326,  Entscheidung  der  Appella- 
lationskammer  in  Sachen  Hund).  In  dem  Ehe- 
vertrage  der  Eheleute  Kintzbach  hat  sich  aber 
die  Ehefrau  die  völlige  Verwaltung  ihres 
Gutes  vorbehalten  und  es  ist  daher  ihr  ganzes 
Einbringen  gleich  dem  Sondergut  dos  zür- 
cfaerischen  Rechtes  zu  behandeln. 

Eine  laufende  Forderung  wäre  insoweit 
begründet,  als  Ansprecherin  die  freiwillige 
Uebergabe  gewisser  Summen  an  ihren  Ehe- 
noann  beweisen  könnte.  Da  indeß  bei  der 
Prüfung  dieses  Beweises  mit  Rücksicht  auf 
den  Umstand,  daß  die  Ehefrau  sich  die  Ver- 
waltung ihres  Vermögens  vertraglich  vorbe- 
halten hat,  davon  auszugehen  ist,  es  spreche 
keine  thatsächliche  Vermuthung  dafür,  daß, 
was  ihr  während  der  Dauer  der  Ehe  zuge- 
fallen ist,  auch  dem  Manne  übergeben  worden 
sei,  so  kann  derselbe  nicht  als  geführt  be- 
trachtet werden  (was  noch  des  Nähern  aus- 
geführt wird). 


Vertragsanslegnng. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
22.  Dezember  1888 


In  einer  vom  15.  April  1882  datirten  Kaufs- 
fertigung über  ca.  23,000  Quadratfuß  Land 
wurde  bestimmt:  „Der  Verkäufer  resp.  sein 
Rechtsnachfolger  als  Eigenthümer  der  Ge- 
bäulichkeiten  No.  81  hat  während  6  Jahren 
von  heute  an  das  Recht,  behufs  einer  be- 
quemer einzurichtenden  Einfahrt  in  seine 
Scheune,  einige  Fuß  des  Kaufsobjektes  in 
der  Ecke,    welche    an    die  Straße    und    das 


Gut  des  Posthalter  E.  stoße,  für  75  Rp.  per 
Quadratfuß  zurückzukaufen.^ 

Im  Jahre  1884  starb  der  Verkäufer  ohne 
daß  er  das  Rückkaufsrecht  jemals  geltend 
gemacht  hätte.  Er  wurde  beerbt  von  seiner 
einzigen  verheirateten  Tochter,  auf  welche 
also  auch  die  Gebäulickkeiten  No.  81,  zu 
deren  Gunsten  das  Rückkaufsrecht  constituirt 
worden  war,  übergegangen  sind.  Im  De- 
zember  1885  und  Februar  1886  erfolgten 
seitens  des  Ehemannes  der  Berechtigten  Ein- 
ladungen ad  den  Käufer,  Vorschläge  zu  ma- 
chen über  den  Umfang  des  abzutretenden 
Landes.  Dann  blieb  aber  die  Sache  wieder 
ruhen.  Am  26.  März  .1888  (also  20  Tage 
vor  Ablauf  der  6jährigen  Frist)  verlangte 
dann  Dr.  Curti  im  Auftrage  des  Ehemannes 
der  Berechtigten  Erfüllung  des  Rückkaufs- 
vertrages durch  Abtretung  einer  Landparzelle 
in  der  im  Vertrage  vorgesehenen  Ecke  im 
Umfange  von  10  Meter  50  cm.  Länge  und 
ca.  1  M.  20  cm.  Breite  zum  vorgesehenen 
Preise  von  75  Rp.  per  Quadratfuß.  Dieses 
Begehren  wurde  rundweg  zurückgewiesen 
und  es  machte  dann  die  Berechtigte  dasselbe 
mittelst  Klage  geltend,  die  Klageeinleitung 
beim  Friedensrichteramt  erfolgte  aber  erst 
am  20.  August  und  diejenige  beim  Gericht 
am  11.  September  1888,  also  beides  nach 
dem  am  15.  April  1888  erfolgten  Ablauf  der 
6jährigen  Frist  Der  Beklagte  glaubte  deß- 
halb  schon  aus  diesem  Grunde  obsiegen  zu 
müssen,  indem  er  die  Ansicht  vertrat,  daß  der 
Anspruch  innerhalb  der  genannten  Frist  ge- 
ricMHch  anhängig  zu  machen  gewesen  sei. 
Eventuell  bestritt  er  auch,  daß  eine  gehörige 
außgerichtliche  Geltendmachung  vorliege,  weil 
diese  nicht  von  der  Berechtigten,  sondern 
von  ihrem  Ehemann  ausgegangen  sei. 

ZweitinatamUch  wurde  jedoch  dieser 
Standpunkt  des  Beklagten  verworfen  und 
das  Bezirksgericht  angewf£»en,  auf  das 
Materielle  der  Sache  einzutreten: 

Gründe: 

1.  Das  von  der  Klägerin  als  Rechtsnach- 
folgerin ihres  Vaters  durch  die  notarialische 
Vereinbarung  vom  15.  April  1882  vorbehal- 
tene Rückkaufsrecht  ist,  wie  die  erste  Instanz 
richtig  ausführt,  an  die  Bedingung  geknüpft, 
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daß  es  binnen  einer  Frist  Ton  6  Jahren  gel-, 
tend  gemacht  werde.  Es  mag,  weil  für  den 
Entscheid  des  Prozesses  unerheblich,  dahin- 
gestellt bleiben,  ob  dieß  eine  suspensive  oder 
eine  resolutive  Bedingung  ist.  Jedenfalls  hat 
dieselbe  nur  den  Inhalt,  daß  die  berechtigte 
Klägerin  binnen  der  gesetzten  Frist  das 
Rückkaufsbegehren  stellen  und  nicht,  daß  sie 
auch  die  gerichtliche  Klage  auf  Erfüllung  des 
Kaufs  anhängig  zu  machen  hat,  denn  letzteres 
ergibt  sich  nicht  aus  dem  Wortlaute  des 
Vertrags  und  ist  keineswegs  so  selbstrer- 
ständlich,  daß  es  ohnedieß  als  in  der  Meinung 
der  Kontrahenten  liegend  betrachtet  werden 
dürfte.  Man  kann  übrigens  die  fragliche 
Vertragsbestimmung  auch  als  eine  schriftliche 
Verkaufsofferte  des  Beklagten  auffassen,  welche 
für  denselben  auf  die  Dauer  von  6  Jahren 
rechtsverbindlich  sein  soll  und  von  dem 
Berechtigten  nur  binnen  dieser  Frist  acceptirt 
zu  werden  braucht,  um  sofort  zu  einem  fer- 
tigen Kaufvertrage  zu  erwachsen.  Die  aller- 
dings nothwendige  schriftliche  Form  mangelt 
weder  bei  der  einen  noch  bei  der  andern 
RechtsaufÜBissung ;  denn  in  beiden  Fällen  bil- 
det der  Vertrag  vom  15.  April  1882  zugleich 
auch  den  Kaufvertrag  über  den  Rückkauf 
und  es  bedarf  nur  des  Eintrittes  der  Be- 
dingung resp.  der  schriftlichen  Acceptation 
der  durch  Vorlage  des  schriftlichen  Ver- 
trages gemachten  Offerte,  um  denselben  per- 
fect  zu  machen. 

2,  Es  ist  daher  nur  zu  untersuchen,  ob 
die  besagte,  ausdrückliche  Erklärung  zum 
Rückkaufe  binnen  der  angesetzten  Frist  er- 
fogt,  und  dem  Beklagten  zur  Kenntniß  ge- 
langt ist.  In  derselben  muß  freilich  das 
Kaufsobjekt  genau  bezeichnet  sein;  denn  es 
liegt  offenbar  im  Sinne  des  Vertrags,  daß 
nach  Ablauf  dieser  Frist  die  Rechtsverhält- 
nisse endgültig  bereinigt  sein  sollen,  daß  also 
die  Berechtigte  nicht  erst  später  noch  be- 
züglich des  Umfangs  des  beanspruchten  ICaufs- 
objektes  beliebige  Modifikationen  vornehmen 
dürfe. 

3.  Nun  kann  aber  kein  Zweifel  darüber 
walten,  daß  die  fragliche  Erklärung  resp. 
die  Acceptation  der  Verkaufsofferte  des  Be- 
klagten unter  allen  Umständen  durch  die 
Zuschrift  des   Advokaten   Dr,  Curti  an  den 


Beklagten  vom  26.  März  1888  so  stattge- 
funden hat,  daß  dadurch  ein  rechtsgültiger 
Rückkaufsvertrag  zu  Stande  gekommen  ist, 
insofern  derselbe  nicht  aus  materiellen  Grün- 
den angefochten  werden  kann.  Auch  der 
Beklagte  bestreitet  dieß  eigentlich  bloß  deß- 
halb,  weil  Dr.  Curti  nicht  Namens  der  be- 
rechtigten Klägerin,  sondern  Namens  ihres 
Ehemannes  gehandelt  habe.  Allein  diese 
Einwendung  ist  unbegründet,  weil  der  letztere 
als  ehelicher  Vormund  seiner  Frau  handelte 
und  der  Beklagte  darüber  vollständig  im 
Klaren  war,  daß  der  Anspruch  nur  für  die 
als  notarialische  Eigenthümerin  der  Gebäu- 
lichkeiten  No.  81  allein  berechtigte  Klägerin 
geltend  gemacht  wurde  (was  noch  des  Nahem 
ausgeführt  vrird.) 


ProzessnaÜBcIies. 

Sohriftliohes  Vorverfahren« 
Wie  weit  darf  die  mit  der  Fristansetzung 
zur  Klagebeantwortung  verbundene  Androh- 
ung gehen? 

Die  Schlußverhandlung  des  §  496  des  Rechts- 
pflegegesetzes setzt  einen  vorangegangenen 
Schriftenwechsel  voraus. 

Wie  weit  kann  ein  Wiederherstellungsgesuch 
gegen  den  Ablauf  einer  erstinstanzlich  ver- 
säumten Frist  zweitinstanzlich  noch  gestellt 
werden  ? 

Kassationsgericbt  Zürich. 
14.  Dezember  1888. 


Der  Maurermeister  Gubler  in  Unterstraß 
belangte  den  Zuckerbäcker  Bruppacher  in 
Außersihl  im  summarischen  Verfahren  für 
eine  Forderung  aus  Werkvertrag.  Der  An- 
gesprochene antwortete  mit  einer  schriftlichen 
Eingabe,  in  welcher  genau  gesagt  ist,  welche 
Ansätze  der  gegnerischen  Rechnung  er  aner- 
kenne und  welche  er  bestreite.  Hienach  blie- 
ben 475  Fr.  75  bestritten  und  diesen  Betrag 
klagte  dann  Gubler  auf  dem  ordentlichen 
Prozeßwege  ein.  Das  Gericht  ordnete  das 
schriftliche  Vorverfahren  an  und  es  wurde 
dem  Beklagten  mit  Verfügung  vom  25.  Mai 
aufgegeben,  die  Klageschrift,  der  auch  die 
genannte  Eingabe  des  Behlagten  an  den  sum- 
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manschen  Richter  beigelegt  war,   binnen  14 
Tagen  zn  beantworten  unter  der  Androhung, 
daß  sonst  angenommen  würde,   er  anerkenne 
die  thatsacblichen  Elagegrände  und  verzichte 
auf  Einreden.    Der  Empfieuigschein  des  Be- 
klagten für  diese  Verfügung  trägt  das  Datum 
vom  27.  Mai  und  wäre  hienach  die  Frist  mit 
dem  10.  Juni  abgelaufen.    Erst  am  12.  Juni 
begehrte   der  Anwalt  des  Beklagten  Frister- 
streckung bis  zum  20.  Juni,  wurde  aber  mit 
Verfugung  vom  12.  Juni,  mitgetheilt  den  14. 
Juni,  wegen  Verspätung  abgewiesen.  Am  15. 
Juni,  eingegangen  den  16.  Juni,  wiederholte 
er  das  Fristerstreckungsgesuch  mit  dem  ein- 
fachen   Bemerken,   die  Verfügung  vom    12. 
Juni  müsse  auf  einem  Irrthum  beruhen.  Das 
Bezirksgericht    antwortete    aber    darauf  mit 
einem  Urtheil  d.  d.  26.  Juni,  durch  welches 
die   Klage   in   vollem  umfange   gutgeheißen 
wurde,  weil  die  Frist  zur  Kiagebeantwortung 
fruchtlos  abgelaufen  sei  und  in  Nachachtung 
der  mit  der  Fristansetzung  verbunden  gewe- 
senen Androhung  angenommen  werden  müsse, 
der  Beklagte  habe  die  für  die  Klage  im  Gan- 
zen und   die   einzelnen  Ansätze  der  klägeri- 
schen Rechnung   im  Besondem  angegebenen 
und     genügend     dargelegten    thatsächlichen 
Gründe  anerkannt  und  auf  Einreden  verzich- 
tet.  Diese  Entscheidung  wurde  zweitinstanz- 
lich bestätigt,  vom  Beklagten  aber  mit  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  angefochten,  weil: 
1.  Da   gemäß   §    491    des  Rechtspflegege- 
setzes   im  Falle   der  Anordnung  schrift- 
lichen Vorverfahrens  die  allgemeinen  Vor- 
schriften   über    die    Hauptverhandlung 
analoge  Anwendung  finden  sollen,  die  mit 
der  ersten  Auflage  zur  Beantwortung  der 
Klage  verbundene  Bedrohung  der  Aner- 
kennung der  thatsächlichen  Klagegründe 
und  des  Verzichtes  auf  Einreden  unzu- 
lässig  gewesen   sei   und   gemäß   §  328 
die  Auflage  überhaupt  nicht  mit  der  An- 
drohung von  Rechtsnachtheilen,  sondern 
lediglich  mit  Androhung  von  Ordnungs- 
buße   hätte    verbunden    werden    sollen, 
jedenftills   aber  .unrichtig   und  zu  weit- 
gehend  gewesen   sei,    daß   der  Vorder- 
richter die  in  der  Eingabe  des  Beklag- 
ten an  den  summarischen  Richter,  welche 
vom  Kläger  selbst  zu  den  Akten  gebracht 


worden    sei,    enthaltenen    Bestreitungen 
einfach  ignorirt  habe; 

2.  entgegen  der  Vorschrift  des  §  496  des 
Rechtspflegegesetzes  keine  Schlußver- 
handlung angeordnet  worden  sei,  und 

3.  die  zweite  Instanz  sein  Wiederherstellungs- 
gesuch gegen  den  Ablauf  der  Frist  ohne 
Weiters  zurückgewiesen  habe. 

Die  Heschwei*de  wu/rde  abgewiesen. 
Gründe : 

1.  Der  Standpunkt,  daß  die  mit  der  Frist- 
ansetzung zur  Einreichung  der  Klagebeant- 
wortungsschrift verbundene  Androhung  unzu- 
läßig  gewesen  sei  und  die  Auflage  überhaupt 
nicht  mit  Rechtsnachtheilen  hätte  verbunden 
werden  sollen,  ist  nicht  haltbar.  Denn  es  ist  ja 
ganz  selbstverständlich,  daß  die  Bestimmung  des 
§491  des  Rechtspflegegesetzes,  die  allgemeinen 
Vorschriften  über  die  Hauptverhandlung  finden 
analoge  Anwendung  auf  das  schriftliche  Vor- 
verfahren, nur  insoweit  Platz  greift,  als  be- 
züglich des  letztem  nicht  besondere  Vor- 
schriften aufgestellt  sind,  das  ist  nun  aber 
gerade  in  der  hier  in  Frage  kommenden  Rich- 
tung der  Fall,  denn  der  §  495  bestimmt, 
daß  bei  Anwendung  schriftlichen  Vorverfah- 
rens alle  Fristen  zerstörlich,  —  d.  h.  mit  An- 
drohung von  Rechtsnachtheilen,  —  anzusetzen 
seien  und  dabei  thunlichst  auf  Förderung  des 
Prozesses  Bedacht  zu  nehmen  sei. 

2.  Allerdings  soll  gemäß  §  203  der  Richter 
bei  Ansetzung  einer  Frist  mit  dem  Inhalt 
der  Androhung,  wenn  er  nicht  durch  das  Ge- 
setz selbst  bestimmt  ist,  nicht  weiter  gehen 
als  es  im  jeweilen  vorliegenden  Falle  zur 
Fortsetzung  des  Verfahrens  erforderlich  ist 
und  es  behauptet  Beschwerdesteller  mit  Rück- 
sicht auf  diese  und  andere  Vorschriften  des 
Prozeßgesetzes  (§  267,  285,  287,  335,  347, 
433),  welche  darauf  Bedacht  nehmen,  dass 
das  materielle  Recht  zur  Geltung  komme  und 
die  Parteien  nicht  aus  formellen  Gründen 
desselben  verlustig  werden,  es  sei  eventuell 
die  gemachte  Androhung  zu  weit  gegangen. 
Nun  war  aber  im  vorliegenden  Falle  die  ge- 
machte Androhung  die  der  Sache  angemessene. 
Dieselbe  schloß  auch  nicht  aus,  daß  der  Rich- 
ter gesetzlich  unstatthafte  Begehren  oder 
offenbar  unrichtige  thatsächliche  Behauptungen 
d.  h.  solche,  die  mit  in  der  Klage^rift  zu* 
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gestandenen  Thatsaehen  oder  mit  andern  klä- 
geriscben  Behauptungen  oder  mit  vom  Kläger 
beigebrachten  Urkunden  im  Widerspruch  ge- 
standen hätten,  unberücksichtigt  ließ.  Allein 
Beschwerdesteller  macht  dießfalls  nur  geltend, 
daß  er  nach  einer  vom  Kläger  selbst  einge- 
legten, vom  Beklagten  im  summarischen  Ver- 
fahren eingereichten  Rechtschrift  unter  An- 
führung von  Gründen,  —  nicht  Beweismitteln, 
—  einzelne  Ansätze  der  klägerischen  Rech- 
nung bestritten  habe.  Nun  kann  aber  davon 
keine  Rede  sein,  daß  wenn  im  ordentlichen 
Verfahren  der  Beklagte  auf  thatsächliche  Be- 
hauptungen des  Klägers  nicht  antwortet,  der 
Richter  dennoch  eine  Bestreitung  derselben 
durch  den  Beklagten  deßhalb  einzunehmen 
habe,  weil  er  weiß,  dass  der  Beklagte  im 
vorangegangenen  summarischen  Verfahren  die- 
selben bestritten  hat. 

3.  Beschwerdesteller  macht  ferner  geltend, 
daß  entgegen  der  bestimmten  Vorschrift  des 
§  496  des  Rechtspflegegesetzes  keine  Schluß- 
verhandlung (zu  weitem  thatsächlichen  und 
rechtlichen  Ausführungen,  §  491)  angesetzt 
worden  sei.  Allein  diese  Schlußverhandlung 
soll  nach  §  496  nach  dem  Schrifkenwechsel 
stattfinden  und  ein  Schriften  Wechsel  hat  im 
vorliegenden  Falle  nicht  stattgefunden.  Der 
Kläger  hatte  kein  Interesse  an  einer  Schluß- 
verhandlung, weil  seine  Begehren  ohnehin 
gutgeheißen  wurden  und  der  Beklagte  hatte 
nichts  vorgebracht ;  was  aber  überhaupt  nicht 
vorgebracht  worden  ist,  kann  auch  nicht  wei- 
ter ausgeführt  werden. 

4.  Schließlich  beschwert  sich  B.  darüber, 
daß  die  zweite  Instanz  die  begehrte  Wieder- 
herstellung nicht  gewährt,  also  die  Sache  nicht 
an  die  erste  Instanz  unter  Aufhebung  des 
erstinstanzlichen  Urtheils  mit  der  Auflage,  die 
vers{mtete  Beantwortung  der  Klage  zuzulassen, 
zurückgewiesen  habe.  Nun  ist  zwar  die  Be- 
merkung im  zweitinstanzlichen  Urtheile,  Re- 
stitution könne  aus  dem  formellen  Grunde  nicht 
ertheilt  werden,  weil  erstinstanzlich  ein  Re- 
stitutionsbegehren nicht  gestellt  worden  sei,  in- 
sofern unzutreffend,  als  wenigstens  dann,  wenn 
die  Partei,  welche  in  erster  Instanz  eine  Frist 
versäumt  hat,  zu  einem  Wiederherstellungs- 
begehren in  erster  Instanz  keine  Gelegenheit 
hatte;  wenn  ;s.  B.  die  erste  Instanz  nach  At>- 


lauf  der  versäumten  Frist  das  Endurtheil  ge- 
fallt hat,  die  Einrede,  die  Replik  oder  Duplik, 
es  habe  Grund  zu  einer  Wiederherstellung 
vorgelegen,  in  Appellationsinstanz  bringen  und 
hierauf  gegründete  Begehren  stellen  kann. 
Allein,  wenn  auch  ein  Wiederherstellungs- 
b^ehren  gegen  die  Folgen  einer  Fristver- 
säumniß  gesetzlich  an  keine  Frist  gebunden 
ist,  so  hätte  doch,  nachdem  dem  Beschwerde- 
steller und  seinem  Anwalte,  jedem  in  beson- 
derer Ausfertigung,  am  14.  Juni  laut  Ver- 
fügung des  Instruktionsrichters  vom  12.  Juni 
mitgeteilt  worden  war,  die  Auflage  zur  Be* 
antwortung  der  Klage  sei  dem  Beklagten  am 
27.  Mal  zugestellt  worden  und  es  könne  da- 
her dem  Fristerstreckungsbegehren  nicht  ent- 
sprochen werden,  der  Anwalt  des  Beschwerde- 
führers bis  zum  26.  Juni  (Tag  der  Urtheila- 
fällung)  Zeit  genug  zu  einem  Wiederber- 
stellungsbegehren  gehabt,  während  er  ein 
solches  nicht  gestellt,  sondern  ohne  sich  nach 
dem  Sachverhalt  zu  erkundigen,  lediglich  am 
15.  Juni  sein  Fristerstreckungsbegehren  mit 
der  Bemerkung,  die  Verfügung  vom  12.  Juni 
müsse  auf  einem  Irrthum  beruhen,  erneuert 
und  auch  dann  noch  geschwiegen  hat,  als 
nach  einer  vom  Beschwerdesteiler  selbst  ein- 
gereichten außergerichtlichen  Mittheilung  des 
Instruktionsrichters  dieser  dem  Anwalt  des 
Beschwerdestellers  selbst  bemerkt  hat,  ein 
Irrthum  liege  nicht  vor.  Gesetzt  übrigens, 
Beschwerdesteiler  habe,  worauf  es  allein  an- 
käme, in  Appellationsinstanz  die  Gründe,  welche 
eine  Wiederherstellung  rechtfertigen  sollen, 
so  genau  angeführt,  wie  es  in  der  Beschwerde- 
schrift geschieht,  so  wären  diese  Gründe  zu 
einer  Wiederherstellung  nicht  aussreichend 
(was  weiter  ausgefQhrt  wird). 


Dienstbarkeiten, 

die  sich  in  körperlichen  Anstalten  darstellen 
nach  bisherigem  zürcherischen  Recht  (§  695 
des  F.  G.  B.).  Erweiterung  derselben  durch  das 
Gesetz  betreffend  die  Eintragung  der  Grund- 
dienstbarkeiten vom  22.  April  1862  (§  20). 

Obergericht  Zürich,  Appellatronskammer. 

Stocker  ca.  hocher.     i 

igitizßd-biLkjOOQ  IC 


63 


l)er  §  245  des  neuen  priyatrechtlichen 
Gesetzbuches  sagt  in  seinem  Absatz  2,  daß 
körperliche  Anstalten,  in  denen  sich  eine 
Dienstbarkoit  darstelle,  z.  B.  auch  seien: 
^Thüren,  Fensterladen  und  Treppen  in  Häu- 
sern sowohl  als  an  der  Einfriedigung  eines 
Grundstückes,  soweit  Zweck  und  Bestimmung 
derselben  außer  Zweifel  stehen/  Diese  Be- 
stimmung in  Verbindung  mit  derjenigen  des 
§  246,  wonach  in  körperlichen  Anstalten  sich 
darstellende  Dienstbarkeiten  auch  ohne  einen 
Erwerbstitel  durch  10  Jahre  lang  ununter- 
brochen und  unwidersprochen  fortgesetzten 
gutgläubigen  Besitz  ersessen  werden  können, 
veranlaßte  ~  die  EigenthQmerin  eines  Privat- 
sti^ßchens  von  ihrem  unmittelbaren  Nach- 
barn die  Entfernung  eines  Gatters  zu  ver- 
langen, welcher  in  der  Emfriedigung  des  hart 
an  ihr  Privatsträßchen  stoßenden  Gartens 
desselben  so  angebracht  war,  daß  er  sich 
zwar  nach  innen  öffnete,  aber  nur  den  Zweck 
haben  konnte,  das  Betreten  des  genannten 
Straßchens  vom  Garten  aus  zu  ermöglichen. 
Die  Klägerin  befürchtete  auf  Grund  der  ge- 
nannten Bestimmungen  die  Ersitzung  eines 
Wegrechtes  seitens  des  Bekkgten  und  er- 
klärte deßhalb,  daß  sie  sich  auch  mit  einem 
geringem  Mittel  als  der  Beseitigung  des 
Gatters,  wenn  dadurch  der  befürchtete  Rechts- 
erwerb verhindert  werden  könne,  z.  B.  damit 
begnüge,  daß  der  Beklagte  am  Nofcariatspro- 
tokoll  erkläre,  aus  dem  Bestände  des  Gatters 
keiii  Recht  ableiten  zu  wollen.  Der  letztere 
antwortete,  der  befürchtete  Rechtserwerb  sei 
bereits  eingetreten.  Denn  der  Gatter,  dessen 
Beseitigung  verlangt  werde,  bestehe  schon 
seit  mehr  als  10  Jahren,  vom  31.  Dezember 
1887  an  rückwärts  gerechnet  und  sei  während 
dieser  ganzen  Zeit  ununterbrochen  und  un- 
widersprochen als  Ein-  und  Ausgang  des 
beklagtischen  Gartens  benutzt  worden,  wo- 
für der  Beweis  durch  Zeugen  geleistet  werden 
wolle.  Von  der  Klägerin  wurde  diese  ganze 
Darstellung  bestritten  und  behauptet,  daß 
sie  unerheblich  sei,  weil  der  Gatter  nach  dem 
bis  1.  Jenner  1888  geltend  gewesenen  Recht 
nicht  geeignet  gewesen  sei,  eine  ständige 
Dienstbarkeit  darzustellen  und  folglich  auch 
eine  Ersitzung   nicht  habe  eintreten  können. 

Das  Bezirksgericht  trat  dieser  Aufihßung 


bei  und  hieß  deßhalb  die  Klage  gut.  Die 
zweite  Instanz  hob  aber  das  Urtheil  auf  und 
verfügte  die  Abnahme  des  vom  Beklagten 
anerbotenen  Beweises. 

Grmide: 

1 .  Der  Beklagte  beansprucht  ein  Wogrecht 
über  das  Privateigenthum  der  Klägerin,  in- 
dem er  behauptet,  es  stehe  ihm  eine  ständige 
Dienstbarkeit  zu,  welche  sich  in  einer  körper- 
lichen Anstalt  (Gatter  in  seiner  Gartenein- 
zäunung) darstelle  und  die  er  durch  mehr  als 
10  Jahre  lang  ununterbrochen  und  unwider- 
sprochen fortgesetzten  redlichen  Besitz  erseßen 
habe  (§  696  des  alten  privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches). Er  anerbietet  den  Zeugenbeweis 
dafür,  daß  seit  mehr  als  10  Jahren  der  gleiche 
Gbitter  bestanden  habe  und  immer  als  Ein-  und 
Ausgang  des  beklagtischen  Gartens  benutzt 
worden  sei. 

2.  Die  erste  Instanz  hat  diesen  Beweis  nicht 
abgenommen,  indem  sie  davon  ausging,  es 
könne  in  der  fraglichen  Gartenthüre  eine  stän- 
dig fortwirkende  körperliche  Anstalt  im  Sinne 
des  alten  privatr.  G.-B.  nicht  erblickt  werden 
und  folglich  der  Beklagte  eine  Dienstbarkeit 
auch  nicht  ersessen  haben.  Denn  wenn  auch 
nach  dem  neuen  (seit  1.  Jenner  1888  in 
Kraft  befindlichen)  privatr.  G.-B.  derartige 
Thüren  als  körperliche  Anstalten  bezeichnet 
werden  können,  so  seien  eben  seit  dem  In- 
krafttreten dieses  neuen  Gesetzes  nocht  nicht 
10  Jahre  verflossen  (§  246  neu). 

3.  Dieser  Ansicht  kann  nun  aber  nicht 
beigetreten  werden.  Richtig  ist  zwar,  daß 
nach  dem  alten  privatrechtlichen  Gesetzbuch 
eine  Dienstbarkeit  nur  dann  durch  1 0jährigen 
ununterbrochen  und  unwidersprochen  fortge- 
setzten redlichen  Besitz  ersessen  werden 
konnte,  wenn  diese  Dienstbarkeit  eine  ständige 
war,  die  sich  in  einer  körperlichen  Ans^t 
darstellte,  und  daß  ein  Wegrecht,  wie  es  hier 
beansprucht  wird,  streng  genommen  nicht  zu 
den  ständigen  Servituten  gezählt  werden  kann, 
deren  Ausübung  eine  immerwährende  ist, 
ohne  daß  es  einer  jedesmaligen  Handlung 
bedarf  wie  z.  B.  das  Recht  der  Wasserleitung, 
der  Dachtraufe  etc.  (vergleiche  das  Urtheil 
des  Kassationsgerichtes  abgedruckt  in  den  H. 
E.  YL  218);    Allein  dieser  Begriff  der  stän- 
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digeb  Servituten  wurde  durch  das  Gesetz 
betreffend  die  Eintragung  der  Grunddienst- 
barkeiten von  22.  April  1862  erweitert,  in- 
dem in  §  20  daselbst  bestimmt  wurde,  daß 
Tkü/reriy  Fensterladen  und  Treppen  in  Häusern 
sowohl  cda  an  der  Einfriedigung  einesGrund- 
Stückes  gleichfalls  körperliche  Anstalten  seien, 
welche,  soweit  Zweck  und  Bestimmung  der- 
selben außer  Zweifel  stehen,  Dienstbarkeits- 
rechte  an  dem  anliegenden  nachbarlichen 
Grundeigenthum  im  Sinne  des  §  595  des 
P.-B.  G.-B.  begründen  können.  Nach  dieser 
Bestimmung  wurde,  wie  der  Commentar  von 
Gwalter  zu  diesem  Paragraphen  ausdrücklich 
bemerkt,  der  Begriff  der  standigen  Dienstbar- 
keit auch  auf  solche  Berechtigungen  ausge- 
dehnt, deren  Ausübung  jedesmal  eine  Hand- 
lung des  Berechtigten  erfordert,  bezw.  erklärt, 
daß  Berechtigungen,  für  deren  Ausübung 
gewiße,  im  Gesetze  speziell  bezeichnete,  in 
die  Augen  fallende  körperliche  Anstalten  be- 
stehen, ständigen  Dienstbarkeiten  gleichge- 
stellt sein  sollen.  Diese  Gesetzesbestimmung 
ist  dann  wörtlich  in  das  neue  privatrechtliche 
Gesetzbuch  aufgenommen  worden. 

4.  Es  fragt  sich  also  nur  noch,  ob  Zweck 
und  Bestimmung  der  Thüre  „außer  Zweifel^ 
stehe.  Diese  ist  nun  so  in  der  Umzäunung 
des  beklagtischen  Gartens  angebracht  und 
war  es  nach  der  Behauptung  des  Beklagten 
auch  seit  mehr  als  10  Jahren,  daß  deren 
Gebrauch  nicht  möglich  ist,  ohne  über  den 
Baum  des  Nachbars  zu  gehen;  über  die  Be- 
stimmung der  Thüre  kann  daher  im  Ernste 
nicht  gezweifelt  werden,  wenn  sie  auch  nur 
nach  innen  d,  h.  gegen  den  beklagtischen 
Garten  sich  öffnet.  Das  Praejudiz  in  Ullmers 
Commentar  No.  1017  steht  damit  nicht  im 
Widerspruch,  denn  es  ist  dort  ausdrücklich 
gesagt,  daß  das  Bestehen  des  Tennthors, 
welches  sich  allerdings  auch  nur  auf  dem 
Eigenthum  des  angeblich  Berechtigten  be- 
fand, nicht  auf  demjenigen  des  angeblich 
Belasteten,  den  Schluß  nicht  zulasse,  daß  das- 
selbe gerade  um  der  streitigen  Servitut  willen 
und  zum  Zwecke  der  Ausübung  derselben 
angebracht  worden  sei,  da  dasselbe  ohne  die 
Servitut  keineswegs  seine  Bedeutung  verliere,  j 


Dieß  kann  aber  von  der  streitigen  Thüre 
nicht  gesagt  werden.  Auch  das  in  Erwägung 
6  des  Urtheils  des  Kassationsgerichtes  (H.  E. 
YI.  220.)  Gesagte  paßt  nicht  auf  den  vor- 
liegenden Fall,  denn  in  jenem  Falle  kam 
eine  Thüre  gar  nicht  in  Frage  und  es  wurde 
daher  mit  Recht  der  §  20  als  nicht  anwend- 
bar erklärt.  Das  erstinstanzliche  Urtheil  ist 
daher  aufzuheben  und  es  sind  die  Akten 
dem  Bezirksgericht  zur  Abnahme  der  aner- 
botenen  Beweise  zurückzustellen. 
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Handelsgericht  Zürich, 

21 :  Dezember  1888, 
Ludwig  RappoU  in  Hottingen,  Kläger, 
contra 
Eidgenössische  Transporivermcherwigsge' 
Seilschaft  in  Enge,  Beklagte. 


S. 


Forderung  aus  Dienstvertrag. 

Streit  über  Bestand,  Dauer  und  Inhalt  des 
A  nstellungsverhältnisses. 


Der  Klager,  Aktionär  und  s.  Z.  Mitbegrün- 
der der  beklagten  Versicherungsgesellschaft, 
will  vom  15.  Juli  1882  bis  1.  August  1883 
die  Stelle  eines  Agenten  derselben  bekleidet 
haben,  dessen  Thätigkeit  darin  bestand,  in 
Verbindung  mit  einem  Aequisiteur  „Inspector^ 
geheißen,  Versicherungsverträge  aufzunehmen. 
Hieftir  soll  ihm  ein  sogenanntes  Provisions- 
fixum von  3000  Fr.  per  Jahr  ausgesetzt  ge- 
wesen sein,  woraus  er  seinen  Unteragenten, 
L.  Dreifuß,  zu  honoriren  gehabt  hätte.  Rap- 
poU war  zu  jener  Zeit  auch  Generalagent  der 
Lcbensversicherungsgesellschaft  „Germania^ . 

Laut  einer  Quittung,  wovon  Copie  bei  den 
Akten  liegt,  wurden  dem  Kläger  in  der  That 
am  4.  Januar  1883  „an  Provisionsgarantie '^ 
für  die  Zeit  vom  15.  Juli   bis  Ende  Dezem- 


ber 1882  Fr.  1375  ausbezahlt.  Aus  der  vor- 
liegenden Korrespondenz  zwischen  der  be- 
klagten Gesellschaft  und  Rappolt  aus  der  Zeit 
vom  4.  Januar  bis  26.  April  1883  geht  wei- 
ter hervor,  daß  Erstere  sich  über  die  gerin- 
gen Erfolge  der  Thätigkeit  des  Acquisiteurs 
Dreifuß  beklagte  und  demselben  zum  Vor- 
wurfe machte,  daß  er  auf  Kosten  der  Gesell- 
schaft auch  in  Tabak  und  Cigarren  reise.  Die 
Veranlaßung  zu  diesen  Auseinandersetzungen 
gab  eine  Differenz  über  Berechnung  von 
Reisespesen.  Während  die  Beklagte  nur  die 
effectiven  Reiseauslagen  ersetzen  wollte,  be- 
anspruchte Dreifuß,  —  hierin  von  Rappolt 
unterstützt,  —  per  Reisetag  eine  Entschädi- 
gung von  15  Fr.  Hierüber  äußerte  sich  die 
Beklagte  dahin,  daß  die  bisherigen  Resultate 
der  Agenlur  nicht  gestatten,  die  Unkosten 
zu  vergrössem  und  es  überdieß  auch  nicht 
billig  sei,  daß  der  Aequisiteur  auf  den  Reise- 
spesen ein  Extrabenefice  mache.  Als  der 
Kläger  sich  für  seinen  Standpunkt  auf  eine 
s.  Z.  getroffene  Vereinbarung  berief,  erklärte 
die  Beklagte  in  einem  Briefe  vom  9.  Jenner 
1883:  „Wenn  Herr  Dreifuß  nicht  glaubt, 
unsere  Bedingungen  betr.  Diäten  etc.  anneh- 
men zu  können  oder  wenn  ihm  unsere  Art 
der  Geschäftsführung  nicht  paßt,  so  können 
wir  ihn  begreiflicher  Weise  nicht  zwingen, 
für   uns   zu   arbeiten    und    müßtei)   wir   uns 
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wohl  oder  übel  nach  einem  andern  Acquisiteur 
umsehen,  resp.  Sie  darum  bemühen. 

In  seinem  Antwortschreiben  vom  14.  Ja- 
nuar ergeht  sich  der  Kläger  in  Auslaßungen 
darüber,  weßhalb  die  Thätigkeit  des  Unter- 
agenlen  nicht  so  erspieClich  gewesen  sei  und 
findet  den  Grund  namentlich  darin,  daß  der- 
selbe durch  Anstellung  eines  zweiten  Acqui- 
siteurs  seitens  der  Gesellschaft  lahm  gelegt 
worden  sei.  Unter  den  obwaltenden  Umstan- 
den, so  schließt  Rappolt,  bleibe  ihm  nicht 
Anderes  übrig,  als  das  Verhältniß  mit  Drei- 
fuß zu  lösen.  Die  Kündigung  werde  unter 
den  bei  dessen  Anstellung  vereinbarten  Be- 
dingungen, d.  h.  per  Ende  laufenden  Quar- 
tals auf  3  Monate  erfolgen. 

Bemerkens werth  ist,  daß  die  Transportver- 
sicherungsgesellschaft mit  Brief  vom  16.  Ja- 
nuar 1883,  unterzeichnet  von  Direktor  Witt, 
hierauf  antwortete:  „Um  übrigens  auch  für 
später  unsere  Stellung  zu  wahren,  wieder- 
holen wir  Ihnen,  tects  wir  schon  im  Ver- 
tragamiwwf  ausdnicklich  vorbehalten 
habe/n,  daß  wir  auch  direkt  Geschäfte  machen 
wollen,  wie  und  wann  es  uns  beliebt  und 
daß  wir  Ihnen  durchaus  nicht  ein  Monopol 
für  die  Acquisitionen  zugestehen  können.^ 

Mit  Brief  vom  9.  Mai  1883,  unterzeichnet 
von  Ed.  Fierz,  in  Vertretung  des  Direktors, 
eröffnete  die  Beklagte  dem  Kläger  Folgendes : 
„Wie  uns  von  Ihnen  mündlich  mitgetheilt 
wurde,  ist  Herr  Dreifuß  mit  dem  1.  Mai  als 
Inspektor  unserer  Gesellschaft  zurückgetreten 
und  gewärtigen  wir  nunmehr  Ihre  Vorschläge 
für  einen  neuen  Inspektor,  um  unserm  Vor- 
stande die  nöthigen  Vorlagen  machen  zu  kön- 
nen. Bei  diesem  Anlaß  theilen  wir  Ihnen 
noch  mit,  daß  wir  es  für  unumgänglich  noth- 
wendig  erachten,  das  bisherige  fixe  Renumera- 
tionsverhältniß  umzuändern,  wie  wir  dieß  bei 
allen  schweizerischen  Agenturen  eingeführt 
haben.  Da  das  Fixum  ganz  dem  Inspektor 
zu  Theil  wurde,  so  kann  bei  Neubesetzung 
dieser  Stelle  die  Aenderung  ohne  jegliche 
Schwierigkeit  durchgeführt  werden  und  zwei- 
feln wir  nicht,  daß  Sie  damit  einverstanden 
sein  werden.  Gleichzeitig  werden  wir  ein 
spezielles  Reglement  für  die  Reiseentschädi- 
gungen aufstellen. 


Ueber  den  weitem  Gang  der  Anlegenheit 
ist  aus  den  Akten  nichts  ersichtlich.  Der 
nächste  Brief  datirt  vom  31.  März  1884;  er 
ist  unterzeichnet  von  Direktor  Witt  und  ent- 
hält unter  Bezugnahme  auf  eine  persönliche 
Unterredung  mit  dem  Kläger  das  Gesuch  an 
diesen  um  Zusendung  einer  Rechnung  über 
die  Forderung,  die  er  noch  an  die  Gesell- 
schaft stelle  mit  dem  Bemerken,  nach  den 
Büchern  der  letztern  stehe  ihm  kein  Gut- 
haben mehr  zu.  Der  Kläger  scheint  indessen 
damals  die  Angelegenheit  nicht  weiter  be- 
trieben zu  haben.  Erst  im  Sommer  1886,  — 
es  hatte  inzwischen  ein  Direktionswechael 
stattgefunden,  —  gelangte  er  wieder  an  die 
Beklagte,  indem  er  ihr,  „einem  ausgespro- 
chenen Wunsche  entsprechend'*,  eine  Erklä- 
rung des  gewesenen  Direktors  Witt  in  Ham- 
burg bezüglich  des  zwischen  Rappolt  und  der 
Gesellschaft  s.  Z.  abges^^hlossenen  Vertrags- 
verhältnisses übermachte  und  der  Hoffnung 
Ausdruck  gab,  daß  Jene  nunmehr  seine  For- 
derung ab  1.  Januar  1883  bis  zur  Losung 
des  Vertrages  nicht  mehr  beanstanden  werde. 
Jene  Erklärung  des  Witt  in  Form  einer  Zu- 
schrift an  Rappolt,  datirt  Hamburg  den  3« 
April  1886,  hat  folgenden  Wortlaut: 

„Auf  Ihren  Wunsch  bescheinige  ich  Ihnen, 
daß  das  mit  Ihnen  s.  Z.^  abgeschlossene  Ab- 
kommen, welches  in  einem  bei  den  Akten 
der  Eidg.  T.-V.-Gesellschaft  in  Zürich  befind- 
lichen Vertragsent würfe  festgestellt  ist,  voll- 
ständig zu  Recht  besteht  und  daß  Sie  danach 
auf  eine  Vergütung  von  3000  Fr.  per  anam 
bis  zum  Zeitpunkt  der  Lösung  dieses  Ver- 
hältnisses Anspruch  haben,  soweit  diese  Ver- 
gütung noch  nicht  von  Ihnen  bezogen  wor- 
den ist.** 

Einen  neuen  Anlauf  zur  Erledigung  der 
Provisionsangelegenheit  nahm  der  Kläger  2 
Jahre  später,  indem  er  sich  am  25.  Juli  1888 
in  einem  längern  Schreiben  an  die  beklagte 
Gesellschaft  wandte  mit  dem  Begehren,  daß 
sie  ihn  endlich  einmal  befriedige.  Darauf 
erfolgte  eine  persönliche  Besprechung  mit  dem 
gegenwärtigen  Direktor  Wettstein  und  nach 
zwei  weitern  Zuschriften  des  Klägers  vom 
27.  September  und  12.  Oktober  1888  der  Be- 
scheid der  Beklagten,  daß  der  Verwaltungs- 
rath   aus    naheliegenden  /^jip^lpArl  nicht   im 
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Fälle  861,  auf  die  von  ihm  erhobenen  An- 
sprüche einzutreten. 

'Kun  endlieh  betrat  Rappolt  den  Rechtsweg, 
indem  er  beim  Handelsgericht  Forderungs- 
klage  im  Betrage  von  1750  Fr.  nebst  Zins 
seit  August  1883  einklagte  und  zur  Begrün- 
dung anführte.  Das,  obgleich  nicht  auf  einer 
forräiichen,  unierschriebemn  Vertragsurkunde 
fußende,  dennoch  und  zwar  in  Anlehnung  an 
einen  schriftlichen  Vertragsentwurf  fest  abge- 
schlossene und  thatsachlich  ins  Leben  getre- 
tene Anstellungsverhältniß  zwischen  ihm  und 
der  Beklagten  habe  gedauert  vom  15.  Juli 
1882  bis  1.  August  1883.  Da  er  aber  erst 
bis  Ende  1882  bezahlt  worden  sei,  so  ver-^ 
lange  er  Entrichtung  des  noch  ausstehenden 
Salairs  für  die  folgenden  7  Monate  bis  1.  Au- 
gust 1883  k  raison  des  Provisionsiixums  von 
3000  Fr.  per  Jahr  mit  1750  Fr.  nebst  Zins. 

Die  Beklagte  bestritt,  daß  je  ein  perfektes 
Yertragsverhaltniß  zwischen  ihr  und  dem 
Kläger  bestanden  habe.  Von  einem  Vertrags- 
entwurf sei  in  den  Archiven  der  Gesellschaft 
nichts  zu  finden  und  ebensowenig  enthalten 
die  Protokolle  der  Gesellschaft^organe  irgend 
einen  Eintrag,  der  auf  den  Bestand  des  be- 
haupteten Anstellungs Verhältnisses  schließen 
ließe,  während  doch  der  Direktor  nach  §  58 
der  Statuten  von  sich  aus  keine  Agenturen 
bestellen  oder  aufheben  könne,  sondern  dieß- 
falls  die  Genehmigung  des  Vorstandes  einzu- 
holen habe.  Eventuell  sei  das  Verhältniß 
kein  Dienstmietheverhältniß  im  Sinne  der 
Art.  338  u.  f.  des  O.-R.  gewesen,  sondern 
es  habe  sich  der  Kläger  in  einer  bloßen  und 
freien  Vermittlungsstellung  befunden,  ähnlich 
der  eines  Commissionärs.  Eventuell  habe  das 
angebliche  Provisionsfixum  nur  bis  Ende  1882 
und  auf  keinen  Fall  über  den  1.  Mai  1883 
hinaus  Geltung  gehabt.  Aber  auch  für  diese 
Zeit  wäre  Kläger  nur  dann  und  insoweit 
bezugsberechtigt,  als  er  die  Provision  dem 
Acquisiteur  Dreifuß  ausbezahlt  habe,  was, 
weil  nicht  geschehen,  auch  nicht  nachgewie- 
sen werden  könne.  Die  vorgelegten  Quittun- 
gen, die  nicht  anerkannt  werden,  weisen  nur 
eine  monatliche  Leistung  an  Dreifuß  pro 
Jenner,  Februar  und  März  1883  und  bloß 
von  je  200  Fr.  aus.  Das  lange  Zuwarten 
mit  der  Klage  beweise  zur  Genüge,   daß  ein 


Anspruch  nicht  bestehe  und  übrigens  wäre 
derselbe  auch  verjährt. 

In  persönlicher  Befragung  erklärte  der  Ver- 
waltungsrath  Ed.  Fierz:  Rappolt,  resp.  sein 
Angestellter  Dreifuß  habe  als  Acquisiteur  ge- 
sucht, der  Gesellschaft  Dienste  zu  leisten, 
d.  h.  Policen  aufzunehmen.  Die  Gesellschaft 
habe  sich  an  Rappolt  als  Agenten  gehalten. 
Ueber  das  Verhältniß  mit  Dreifuß  sei  er  (Fierz) 
erst  nachher  aufgeklärt  worden,  als  Rappolt 
gesagt  habe,  das,  was  er  von  der  Gesellschaft 
bekomme,  müsse  er  dem  Dreifuß  geben.  Rap- 
polt resp.  sein  Acquisiteur  habe  auch  noch 
während  der  ersten  4  Monate  des  Jahres  1883 
gesucht,  Versicherungsverträge  für  die  Gesell- 
schaft aufzunehmen.  Wenn  etwas  bei  dieser 
Thätigkeit  herausgekommen  wäre,  hätte  Rap- 
polt die  Provision  auch  für  diese  4  Monate 
zu  gut.  Aber  es  sei  eben  anzunehmen,  daß 
dießfalls  zwischen  Witt  und  Rappolt  abge- 
macht worden  sei,  denn  sonst  wäre  letzterer 
mit  seiner  Forderung  schon  früher  gekommen. 
Schon  im  März  und  April  1883  habe  die 
Direktion  der  Gesellschaft  mit  Rappolt  etwa 
„ein  Hühnlein^  zu  rupfen  gehabt,  aber  vom 
1.  Mai  weg  habe  dieser  gar  nichts  mehr  zu 
thun  gehabt;  auf  einen  Geschäftsbrief,  den 
die  Gesellschaft  in  den  ersten  Tagen  des  Mai 
geschrieben,  habe  er  gar  nicht  geantwortet. 
Wenn  zwischen  der  Gesellschaft  und  Rappolt 
ein  Vertrag  beziehungsweise  der  Entwurf 
eines  solchen  bestanden,  so  hätte  er,  Fierz, 
denselben  schreiben  müssen,  da  dieß  zu  sei- 
nen Funktionen  gehört  habe,  es  sei  aber  nichts 
Derartiges  gemacht  worden. 

I}i€  Klage  wurde  im  Betrage  von  1000 
Fr,  gufgeheissen,  bezüglich  der  Mehrfor^ 
derung  dagegen  abgewiesen. 

Gründe  \ 

1.  Die  Beklagte  hat  die  Existenz  eines 
Dienst-  oder  Anstellungsverhältnisses  zwischen 
ihr  und  dem  Kluger  bestritten  und  zwar  auch 
für  die  Zeit  vor  dem  1.  Januar  1883.  Wenn 
man  aber  die  Quittung  vom  4.  Januar  1883 
in  Verbindung  mit  der  nachherigen  Geschäfts- 
korrespondenz  ins  Auge  faßt,  so  kann  ein 
Zweifel  nicht  aufkommen,  daß  s.  Z.  zwischen 
den  Litiganten  eine  Vereinbarung  bestanden 
hat   des  Inhaltes,    es   solle   der  Kläger  eine 
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Agentur  der  eidgenössischen  Transportver- 
sicberungsgesellscbaft  übernehmen,  d.  h.  er 
solle  in  Verbindung  mit  einem  Acqusiteur 
(Inspektor)  Versicherungsverträge  aufzuneh- 
men suchen  gegen  eine  fixe  Entschädigung 
von  Frk.  3000  per  Jahr.  Der  Grund,  weß- 
halb  die  Beklagte  nicht  direkt  einen  solchen 
Acquisiteur  für  sich  engagirte,  sondern  sich 
des  Klägers  bediente,  ist  darin  zu  suchen, 
daß  man  sich  die  Erfahrungen  dieses  im  Ver- 
sicherungswesen unbestrittenermaßen  bewan- 
derten Mannes  zu  Nutze  machen  wollte  und 
von  ihm  namentlich  Dienste  in  der  Richtung 
erwartete,  daß  er  vermöge  seiner  Personen- 
kenntniß  Geschäftsverbindungen  anknüpfen 
werde. 

2.  Der  Annahme  eines  so  umschriebenen 
Anstellungsverhältnisses,  welches  sich  zweifel- 
los als  Dienstvertrag  (Art.  3S8  des  O.-R.) 
darstellt,  steht  die  Thatsache,  daß  in  den  Pro- 
tokollen der  beklagtischen  Gesellschaft  die 
Agentur  Rappolt  nicht  erwähnt  sein  soll, 
durchaus  nicht  entgegen.  Damit  wäre  ja  nicht 
gesagt,  daß  dieses  Vertragsverhältniß  den 
Vorstandsmitgliedern  nicht  dennoch  habe  be- 
kannt sein  können.  Nach  der  persönlichen 
Erklärung  des  Verwaltungsrathes  Ed.  Fierz 
ist  vielmehr  davon  auszugehen,  die  Stellung 
des  Klägers  sei  für  die  der  Gesellschaft  nahe 
stehenden  Persönlichkeiten  eine  offenkundige 
gewesen,  und  es  darf  dieselbe  auch  dann 
nicht  eine  zweideutige  oder  irgendwie  un- 
ehrenhafte genannt  werden,  wenn  er  einen 
Theil  des  sogenannten  Provisionsfixums  für 
sich  behielt.  Einmal  hatte  sich  die  Gesell- 
schaft nicht  darum  zu  kümmern,  wie  der 
Unteragent  oder  Inspektor  für  seine  Dienste 
entschädigt  werde,  da  sie  ja  mit  demselben 
in  keinen  Vertragsbeziehungen  stand,  son- 
dern, wie  Verwaltungsrath  Fierz  sagt,  sich 
einzig  an  ihren  Agenten,  den  Kläger  hielt. 
Sodann  aber  war  es  nicht  unbillig,  wenn  der 
Kläger  für  seine  Mühewalt  eine  kleine  Ent- 
schädigung beanspruchte,  und  sollte  dieselbe 
auch  nur  in  der  Ausübung  der  Controle  über 
den  Acquisiteur  bestanden  haben. 

3.  Was  die  Dauer  des  Bestandes  jenes 
Dienstverhältnisses  betrifft,  so  darf  mit  aller 
Beruhigung  angenommen  werden,  dasselbe 
habe  mindestens    bis   zum  1»  Mai  1883,    wo 


der  Inspektor  Dreifuß  zu  Folge  Kündigung 
ab  Seite  des  Klägers  zurücktrat,  fortbestan- 
den und  es  habe  Letzterer  wenigstens  für  die 
Zeit  vom  1.  Januar  bis  I.Mai  Anspruch  auf 
das  vertraglich  zugesicherte  Fixum.  Darauf, 
ob  die  Thätigkeit  des  Klägers  bczw.  seines 
Unteragenten  in  dieseq  4  Monaten  eine  mehr 
oder  weniger  ersprießliche  gewesen  sei,  kommt 
nichts  an,  weil  ein  festes  Salair  vereinbart 
war.  Die  Unthätigkeit  derselben  hätte  allen- 
falls für  die  Beklagte  das  Recht  zur  Auf- 
hebung des  Dienstvertrages  und  einen  An- 
spruch auf  Schadenersatz  begründen  können. 
4.  Damit,  daß  der  Kläger  sich  veranlaßt 
sah,  dem  Dreifuß  die  Anstellung  als  Acqui- 
siteur auf  1.  Mai  von  sich  aus  zu  künden 
und  der  Einladung  der  Beklagten,  Vorschlage 
für  einen  neuen  Inspektor  zu  Händen  des 
Vorstandes  zu  machen,  keine  Folge  leistete, 
hatte  das  Dienstverhältniß  zwischen  ihm  und 
der  Gesellschaft  von  selbst  sein  Ende  erreicht 
und  es  bedurfte  weiter  keiner  Kündigung  ab 
Seite  der  Letztern.  Dasselbe  bestund  ja 
wesentlich  darin,  daß  der  Kläger  der  Beklag- 
ten die  Dienste  eines  Acquisiteurs  unter  sei- 
ner Controle  zu  Gebote  stellte;  mit  dem 
Weggang  des  Unteragenten  fiel  der  Verfarag 
in  sich  selbst  zusammen.  Dafür,  daß  die 
Meinung  obgewaltet  habe,  es  solle  der  Kläger 
trotz  dem  Wegfall  des  Inspektors  das  Provi- 
sionsfixum von  jährlich  3000  Frk.  für  seine 
persönlichen  Bemühungen  beziehen,  liegt  nicht 
das  Mindeste  vor;  eine  solche  Vereinbarung 
auf  wesentlich  veränderter  Grundlage  müßte 
vom  Kläger  doch  erst  nachgewiesen  werden. 
Gegen  eine  solche  Annahme  spricht  der  Um-* 
stand,  daß  die  Beklagte  nach  dem  Austritt 
des  Dreifuß  ein  neues  Uebereinkommen  mit 
abgeändertem  Modus  betr.  die  Vergütung  der 
D'enstleistungen  in  Aussicht  nahm  und  daß 
der  Kläger  der  Anschauung,  es  müsse  nun 
neu  contrahirt  werden,  nicht  entgegentrat.  Es 
wird  auch  nicht  etwa  behauptet,  daß  der  Klä- 
ger in  der  Zwischenzeit  vom  1.  Mai  bis  1. 
August  1883  die  bisher  dem  Inspektor  obge- 
legene  Thätigkeit  selbst  verrichtet  und  aus 
diesem  Grunde  Anspruch  auf  das  Honorar 
habe ;  es  liegt  übrigens  nicht  ein  einziger  Ge- 
schäftsbrief vor,  den  der  Kläger  nach  dem  1. 
Mai  an  die  Gesellschaft  gerichtet  hätte* 
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5.  Auf  Grand  vorstehender  AusfÜhrangen 
kommt  dem  Kläger  das  vereinbarte  Provisions- 
fixum von  250  Frk.  per  Monat  für  weitere 
4  Monate  mit  Fr.  1000  zu;  gegen  die  Zins- 
forderang  vom  1.  August  1883  an  ist  even- 
tuell nichts  eingewendet  worden.  Der  Stand- 
punkt der  Verjährung  der  Forderang  ist  heute 
nicht  weiter  eruirt  worden  und  zwar  mit 
Recht,  da  ein  Honoraranspruch  seinem  Wesen 
nach  nicht  ein  solcher  auf  eine  periodische 
Leistung  im  Sinne  des  Art.  147  Zif.  1  des 
O.-R.  ist,  und  es  sich  im  vorliegenden  Falle 
nicht  um  Vergütung  der  Arbeit  eines  Bureau- 
angestellten (Art.  147  Z.  3  des  O.-R.)  handelt. 


Lebensversicherung. 

Klage  der  Präsumtiverben  der  Versicherten 
auf  Feststellung  der  von  der  Versicherungs- 
gesellschaft bestrittenen  Zahlungspflicht.  Be- 
streitung der  Aktivlegitimation. 

Was  gilt  als  Vertragsrecht,  der  Statuten- 
oder Prospect-Inhalt?  Vertraglicher  Aus- 
schluß der  Zahlungspflicht  im  Falle  des 
Selbstmordes,  wenn  er  die  Folge  von  Geistes- 
störung ist.  Causalzusammenhang.  Begriff 
des  Selbstmordes  überhaupt. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

9.  Februar  1889. 

Erben  Vieriz  ca.  Lebemversicherungabank 

Stuttgart 


Im  Mai  1887  schloÜ  Frau  Dr.  Wilhelmine 
Fiertz-Nägeli  in  Riesbach  mit  der  Lebensver- 
sicherungs-  und  Erspamißbank  in  Stuttgart 
4  Lebensversicherungsvertrilge  (Policen  70,421 
bis  70,424)  über  eine  Summe  von  zusammen 
30,000  Fr.  ab.  In  einem  vom  Januar  1887 
clatirten  Prospekt  der  Gesellschaft  findet  sich 
unter  Anderm  folgende  Stelle:  „Tod  durch 
Unglücksfall  oder  durch  mutwilliges  Wagniß 
oder  Duell  wird  gewöhnlichen  Todesfällen 
gleich  betrachtet  und  auch  im  Falle  des 
Selbstmordes  wird  die  trolle  Versiclierungs- 
sumtne  ausbezahlt,  wenn  solcher  in  Folge 
von  Geistesstörung  oder  schwerer  körperlichen 
Leiden  verübt  wurde ;  unter  allen  Umstanden 


aber  werden  beim  Selbstmord  die  geleisteten 
Einlagen  und  wenn  die  Versicherung  gegen 
einmalige  Zahlung  abgeschlossen  war,  das 
Deckungskapital,  sofern  solches  höher  als  die 
Einlage  ist,  zurückvergütet  (Näheres  siehe 
§  45  der  Statuten).  Ein  Statutenexemplar 
scheint  der  Versicherten  anläßlich  der  Ver- 
tragsunterhandlungen nicht  zugestellt  worden 
zu  sein,  wenigstens  ist  dieß  nicht  behauptet 
worden.  Der  §  45  der  revidirten  Statuten 
vom  1  Jenner  1887,  der  auch  in  den  Policen 
abgedruckt  ist,  lautet: 

„Im  Falle  der  Selbstentleibung  oder  wenn 
der  Versicherte  an  den  Folgen  einer  ver- 
suchten Selbstentleibung  stirbt,  st^ht  den 
Betheiligten,  mag  die  That  im  zurechnungs- 
fähigen oder  nicht  zurechnungsfähigen  Zu- 
stande erfolgt  sein,  kein  rechtlicher  An- 
spruch auf  die  Versicherungsstimme  zu, 
die  Bank  gibt  aber  als  Abfertigung  bei  Ver- 
sicherungen gegen  Jahrespraraienzahlungen 
die  geleisteten  Prämien  abzüglich  der  auf  die 
Police  entfallenden  Dividenden  (§§  23—25) 
insoweit  diese  Einzahlungen  nicht  mehr  als 
die  versicherte  Summe  betragen,  und  bei 
Versicherungen  gegen  einmalige  Einzahlung 
die  geleistete  Einlage  oder  das  volle  Dekungs- 
kapital,  wenn  letzteres  höher  als  die  Einlage 
ist,  an  die  Interessenten  zurück.^ 

„Wenn  jedoch  nach  dem  Ermessen  der 
Direktion  die  That  in  Folge  von  Geistes- 
störung oder  schwerer  körperlicher  Krankheit 
verübt  wurde,  so  wird  die  ganze  Versicherungs- 
summe ausbezahlt  werden.'' 

„Gegen  den  ablehnenden  Entscheid  der 
Direktion  steht  den  Betheiligten  die  Anrufung 
des  Verwaltungsrathes  zu,  welcher  endgültig 
darüber  zu  beschließen  hat.*^ 

Frau  Dr.  Fiertz  trat  die  Policen  hinterher 
an  4  verschiedene  Personen  behufs  Deckung 
von  Guthaben  derselben,  theils  als  Faustp&nd 
und  theils  zu  Eigenthum  ab. 

Im  Mai  1888  glaubten  die  Kinder  der 
Frau  Dr.  Fiertz  aus  verschiedenen  Vorgängen 
schließen  zu  sollen,  daß  die  Geisteskräfte 
ihrer  Mutter  bedeutend  zerrüttet  sein  müssen. 
Sie  nahmen  dcßhalb  eine  Bevormundung  der- 
selben in  Aussicht  und  ersuchten,  um  eine 
Grundlage  für  ihre  bezügliche  Antragstellung 
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zu  gewinnen,  den  Herrn  Professor  Forel  an 
der  Irrenheilanstalt  Burghölzli,  die  Mutter 
zu  beobachten  und  seine  Ansicht  über  deren 
Geisteszustand  abzugeben.  Am  13.  Mai  un- 
tersuchte Herr  Professor  Forel  die  Patientin 
und  bezeugte  am  gleichen  Tage,  er  habe 
ihre  Geisteskräfte  derart  geschwächt  gefunden, 
daß  er  auf  amtliche  Requisition  hin  bereit 
sei,  ein  Gutachten  über  ihre  Dispositionsun- 
fähigkeit  abzugeben,  indem  er  eine  Vormund- 
schaft für  dringend  nothig  erachte,  wenn 
weitere  Unglücke  verhindert  werden  sollen. 
Am  14.  Mai  reichten  darauf  die  Kinder  Fiertz 
dem  Gemeindrath  Riesbach  einen  Bevormun- 
dungsantrag ein  und  dieser  ersuchte  den 
Herrn  Professor  Forel  um  Abgabe  seines  in 
Aussicht  gestellten  Gutachtens.  Dieses 
schriftliche  Gutachten  trägt  das  Datum  vom 
15.  Mai  1888  und  schließt  dabin: 

„Wir  stehen  somit  nicht  an,  unser  Gut- 
achten dahin  abzugeben, 

„daß  Frau  Dr,  Wilhelmine  Fiertz-Nägeli 
dauernd  an  einem  erheblichen  Grad  geistiger 
Schwäche  und  Verworrenheit  leidet,  durch 
welchen  sie  außer  Stande  gesetzt  wird,  ihre 
Vermögensangelegenheiten  selbständig  zu  be- 
sorgen.* 

Am  gleichen  15.  Mai  1888  starb  Frau  Dr. 
Fiertz  und  zwar  fand  sie  ihren  Tod  dadurch, 
daß  sie  sich  an  diesem  Tage  Mittags  bei 
Zollikon  in  den  Züricher  See  stürzte,  in 
welchem  sie  dann  als  Leiche  aufgefunden 
wurde.  In  seinem  Condolenzschreiben  an 
einen  Sohn  der  Verstorbenen  sagt  Herr  Pro- 
fessor Forel:  „Ich  habe  mir  Vorwürfe  ge- 
macht, daß  ich  die  Möglichkeit  einer  solchen 
Katastrophe  nicht  ins  Auge  gefaßt  habe. 
Sowohl  Ihre  Angaben,  als  das  Bild  der  armen 
Kranken  sprachen  dagegen.  Und  dennoch 
hätte  man  darauf  Bedacht  nehmen  sollen  etc.*^ 
In  einem  spätem  Zeugniß  des  Herrn  Prof. 
Forel  endlich  steht  zu  lesen:  „Nach  gründ- 
licher Prüfung  auf  ihren  Geisteszustand  kam 
ich  zu  der  Ueberzeugung,  daß  Frau  Dr. 
Fiertz  seit  längerer  Zeit  an  einer  stets  zu- 
nehmenden constitutionellen  Geistesstörung 
litt,  welche  zu  einer  immer  wachsenden  Zer- 
rüttung ihrer  Geisteskräfte  führte.  Wie  ihre 
Krankheit  lag,  stehe  ich  nicht  an,  den  Selbst- 
mord   als    die   Folge   derselben    d.  h.   ihrer 


geistigen  Zerrüttung  zu  betrachten.  Frau 
Dr.  Fierz  war  in  Folge  ihres  verwirrten 
Geisteszustandes  und  der  durch  denselben 
bedingten  unsinnigen  Handlungen  in  bestän- 
diger ängstlicher  Unruhe,  wodurch  der  Selbst- 
mord erklärt  wird.* 

Das  über  den  Nachlaß  der  Verstorbenen 
aufgenommene  öffentliche  Inventar  zeigt  auch 
bei  Aufnahme  der  Lebensversicherungssumme 
von  30,000  Fr.  noch  ein  bedeutendes  Defizit 
(ca.  30—40,000  Fr.).  Trotzdem  nahmen  die 
gesetzlich  zur  Erbschaft  berufenen  3  Kinder 
der  Verstorbenen  den  Nachlaßtritt  für  den 
Fall  in  Aussicht,  als  die  Versicherungsge- 
sellschaft angehalten  werde,  die  ganze  Summe 
von  30,000  Fr.  auszuzahlen.  Sie  schlössen 
mit  den  verschiedenen  Policoninhabern  (Ces- 
sionaren  und  Faustpfandgläubigem)  eine 
Uebereinkunft  ab,  wonach  die  letztem,  für 
den  Fall  als  die  Gesellschaft  zur  Auszahlung 
genannter  30,000  Fr.  verpflichtet  und  darauf- 
hin der  Erbschaftsantritt  erklärt  werde,  sich 
verpflichten,  den  Erben  die  Policen  zum 
Zweck  des  Inkassos  der  Versichemngssummen 
aushinzugeben  gegen  Bezahlung  gewisser 
Prozentsätze  ihrer  Forderangen  und  auf  den 
Rest  der  letztem  zu  verzichten.  Beim  Ge- 
richt wurde  unter  Berafung  auf  den  §  948 
des  P.-G.-B.  (neu)  um  Erstreckung  der  De- 
liberationsfrist bis  nach  durchgeführtem 
Streit  mit  der  Lebensversicherungsgesellschaft 
nachgesucht  und  dieselbe  gewährt,  falls  die 
Klage  gegen  letztere  binnen  bestimmter  Frist 
eingereicht  werde.  Die  Klageeinleitung  er- 
folgte rechtzeitig  und  zwar  traten  als  Kläger 
die  drei  Kinder  der  Verstorbenen  (ihre  Pra- 
sumtiverben)  auf  mit  der  Streitfrage,  ob  die 
beklagte  Gesellschaft  nicht  verpflichtet  sei, 
die  Gesammtversicherungssumme  von  30,000 
Franken  an  die  legilimirten  Policemnhaber^ 
sqeciell  für  den  Fall  des  Nachlaßantrittes  an 
die  Kläger  als  Intestaterben  zu  bezahlen. 

Die  Beklagte,  welc/ie  auf  dem  Vergleichs- 
wege die  Bezahlung  von  20,000  Fr,  an- 
erboten  halle,  mit  dieser  Offerte  aber  zurück- 
gewiesen worden  war,  bestritt  die  Schuld- 
pfiicht  gänzlich.  Sie  verlangte  zunächst  Ab- 
weisung der  Klage  angebrachlermaasen, 
weil  Kläger  Angesichts  der  Thatsache,  daß 
Frau  Fierz   die  Policen   zu   ihren  Lebzeiten 
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an  dritte*  Personen  abgetreten  habe,  gar  nicht 
legitimirt  seien,  den  nachgesuchten  Entscheid 
zu  verlangen.  Der  Lebensversicherungsver- 
trag  sei  immer  ein  Vertrag  zu  Gunsten 
Dritter  und  zwar  erscheinen  als  berechtigte 
Dritte  zunächt  diejenigen  Personen,  die  der 
Versicherungsnehmer  bei  Lebzeiten  als  solche 
bezeichne  und  Mangels  einer  solchen  Be- 
zeichnung seine  Hinterbliebenen  ohne  Rück- 
sieht  darauf^  ob  sie  den  JSc^hlass  antreten 
oder  nicht.  Auch  die  Berechtigung  der 
letztem  sei  eine  solche  aus  dem  Vertrage, 
sie  treten  als  Singular»  und  nicht  als  Uni- 
versalsttccessoren  in  die  Vertragsrechte  der 
Versicherten  ein,  woraus  folge,  daß  der  An- 
tritt oder  Nichtantritt  des  Nachlaßes  mit  der 
Legitimationsfrage  nichts  zu  thun  habe  und 
die  Berufung  der  Kläger  auf  den  §  948  des 
P.-Q.-B.  unzutreffend  sei. 

Die  Bestreitung  der  Schuldpflicht  an  sich 
wurde  darauf  basirt,  daß  ein  Selbstmord  der 
Versicherten  vorliege,  in  diesem  Falle  aber 
nach  §  45  der  Statuten  eine  Rechtapflicht 
der  Oesellschaft  zur  Zahlung  der  Versicherungs- 
summe überall  nicht  bestehe,  auch  dann  nicht 
wenn  die  That  in  u/izurechnungsfahigem  Zu- 
stande erfolgt  sei.  Im  letztem  Falle  könne 
wohl  die  Direktion  au8  freiem  Ermessen 
die  Entrichtung  der  ganzen  oder  eines  Theils 
der  Summe  verfügen,  aber  ein  Rechtsansprach 
bestehe  nicht  und  übrigens  werde  durchaus 
bestritten,  daß  der  Selbstmord  in  Folge  Geistes- 
störung verübt  worden  sei. 

Die  Kläger  verwiesen  bezüglich  der  Aktiv- 
legitimation  darauf,  daß  sie  mit  Einwilligung 
der  Policeninhaber  klagen  und  einfach  die 
Feststellung  der  Zahlungspflicht  zu  Gunsten 
der  Berechtigten  im  Allgemeinen  verlangen. 
In  materieller  Beziehung  wurde  behauptet, 
daß  der  Selbstmord  die  Zahlungspflicht  der 
Beklagten  deßwcgen  nicht  ausschließe,  weil 
er  die  Folge  einer  Geistesstörung  der  Ver- 
sicherten sei  und  ihr  deßhalb  nicht  zur 
Schuld  angerechnet  werden  könne. 

Das  Bezirksgericht  Zürich  nahm  an, 
dass  die  Kläger  zwar  zur  Klage  legitimirt^ 
dieselbe  aber  materiell  unbegrfmdet  sei. 
Es  stützte  seinen  Entscheid  im  Wesentlichen 
auf  folgende  Erwägungen: 

1.  Die  Beklagte  führe  richtig  aus,  daß  bei 


der  Lebensversicherung  das  Recht  auf  die 
Bezahlung  der  Versicherangssumme  nicht  als 
ein  Aktivum  des  Nachlaßes  aufzu&ssen  sei, 
sondern,  sofern  der  Versicherte  nicht  eine 
bestimmte  andere  Person  bezeichnet  habe, 
direct  und  ohne  Rücksicht  auf  die  Erb- 
folge bei  den  nächsten  Familienangehörigen 
desselben  als  Forderangsberechtigter  existent 
werde. 

2.  Diese  Auffassung  sei  indeß  den  Klägern 
nur  günstig,  denn  sie  beweise,  daß  dieselben 
den  §  984  dos  P.-G.-B.  zur  Begründung  ihrer 
Aktivlegitimation  gar  nicht  bedürfen,  weil  sie 
selbst  im  Falle  der  Nachlaßausschlagung  als 
legitimirt  anerkannt  werden  müssen,  sofern 
die  Forderungsberechtigung  nicht  dritten  Per- 
sonen zustehe. 

3.  Das  letztere  werde  nun  freilich  von  der 
Beklagten  behauptet.  Allein  so  sehr  diese 
Thatsache  ins  Gewicht  fallen  würde^  wenn 
es  sich  um  eine  Erfüllungsk\d^Q  handeln 
würde,  so  unerheblich  sei  sie  hier,  wo  die 
Kläger  lediglich  die  Feststellung  der  nach 
ihrer  Behauptung  der  Beklagten  obliegenden 
Bechtspflicht  zur  Bezahlung  der  Versicherungs- 
summe verlangen.  Bei  einer  solchen  Fest- 
stellung genüge  es,  wenn  die  Kläger  ein 
rechtliches  Interesse  daran,  daß  das  Gericht 
sich  über  die  ihm  vorgelegte  Frage  ausspreche, 
darthun  können  und  dieß  sei  geschehen,  was 
sich  aus  der  einfachen  Betrachtung  ergebe, 
daß  ja  der  ganze  Streit  über  die  andere 
Frage,  wer  der  eigentliche  Gläubiger  der 
Police  sei,  gegenstandslos  erscheine,  sofern 
die  Fordemngen  an  sich  nicht  für  existent 
erklärt  werden.  Dazu  komme,  daß  die  Ge- 
fahr einer  nochmaligen  Belangung  der  Be- 
klagten durch  die  Erklärangen  der  in  Be- 
tracht kommenden  Vindikanten  der  Police 
ausgeschlossen  sei,  weil  nach  diesen  der 
Entscheid  auch  für  sie  Recht  schaffen  müsse. 

4.  Der  §  45  der  beklagtischen  Statuten 
bilde,  da  er  in  den  Policen  zum  Abdmck  ge- 
langt sei,  einen  Bestandtheil  des  Versiche- 
mngsvertrages  und  sei  daher  für  die  Frage, 
ob  die  Gesellschaft  im  Falle  der  Selbsttödtung 
zur  Zahlung  angehalten  werden  könne,  maß- 
gebend. 

5.  Die  Bestimmung,  daß  \^i  Selbstentlei- 
bung,  möge   die  That' irf  zurechnungs-  oder 
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unzurechnungsfähigem  Zustande  erfolgt  sein, 
den  Interessenten  ein  rechtlicher  Anspruch 
auf  die  Versicherungssumme  nicht  zustehe, 
hahe  nun  allerdings  nicht  die  Meinung,  daß 
die  Gesellschaft  die  Qefahr  einer  jeden,  auf 
die  eigene  Thätigkeit  des  Vorsicherten  zu- 
rückzuführenden Tödtung  von  sich  ablehnen 
wolle.  Denn  wenn  sich  ein  Fieberkranker 
dadurch  den  Tod  gebe,  daß  er  in  ganzlich 
unbewußtem  Zustande  zum  Fenster  hinaus- 
springe, so  würde  die  Beklagte  daraus  sicher- 
lich keinen  Liberationsgrund  herleiten  können 
(siehe  Zeitschrift  für  Schweiz.  Recht,  N,  F. 
Bd.  IV.  S.  529  u.  folg.).  Wohl  abercessire 
die  Zahlungspflicht  der  Gesellschaft  nach  dem 
Sinn  der  genannten  Bestimmung  dann,  wenn 
eine  Selbstentleibung  im  eigentlichen  Sinne 
Yorliege  d.  h.  der  Versicherte  sich  im  vollen 
Bewußtsein  von  den  Folgen  seiner  Handlung, 
in  der  Absicht,  sein  Leben  zu  enden,  den 
Tod  gegeben  habe,  gleichgültig,  ob  ihm  diese 
Handlung  zum  Verschulden  angerechnet  wer- 
den könne  oder  nicht.  Das  Kriterium  sei 
nicht  etwa  das,  daß  es  sich  um  eine  impu- 
table  Selbsttödtung  handle,  sondern  als  ent- 
scheidend könne  einzig  und  allein  die  That- 
saohe  angesehen  werden,  daß  der  Tod  von 
dem  Versicherten  selbst  gewollt  gewesen  sei. 
Treffe  das  zu,  so  sei  die  Forderung  aus  dem 
Versicherungsverträge  nicht  existent  gewor- 
den, weil  das  Zahlungsversprechen  nur  für 
den  Fall  des  unfreiwilligen,  nicht  aber  auch 
fQr  den  des  absichtlich  herbeigeführten  Todes 
abgegeben  worden  sei. 

6.  DieRe  Auffaßung  werde  durch  das  lemma 
2  des  §  45  der  Statuten  nicht  ausgeschlossen, 
weil  hier  eine  bindende  Zusicherung  nicht 
gegeben,  sondern  es  dem  Ermessen  der 
Direktion  anheimgestellt  werde,  ob  sie  flnde, 
daß  eine  Selbstentleibung  die  Folge  von 
Geistessiörung  sei  oder  nicht.  Denn  damit 
sei  auch  die  Zahlungspflicht  selbst  von  ihrer 
Willkühr  abhängig  gemacht. 

7.  Weil  die  Kläger  gar  nicht  behaupten, 
daß  der  Tod  der  Frau  Fiertz  ein  unfreiwilliger, 
nicht  gewollter  gewesen  sei,  so  werde  die 
Schuldpflicht  nach  dem  Angeführten  mit 
Recht  bestritten. 

8.  Wenn  man  aber  auch  davon  ausgehen 
Wollte,  es  habe  die  Beklagte  die  Zahlung  der 


Versicherungssumme  nicht  nur  für  den  Fall 
eines  unfreiwilligen  Todes,  sondern  auch  für 
die  bewußte,  jedoch  im  Wahnsinn  verübte 
Selbsttödtung  versprochen,  so  müßte  die 
Klage  dennoch  abgewiesen  werden,  weil  der 
Selbstmord  der  Verstorbenen  nicht  als  Aus- 
fluß einer  Geisteskrankheit  betrachtet  werden 
könne.  Denn  so  richtig  es  auch  sei,  daß  sich 
dieselbe  nicht  in  einem  normalen  Geistes- 
zustand befunden  habe,  so  falsch  wäre  auf 
der  andern  Seite  die  Annahme,  daß  bei  der- 
selben im  Momente  der  That  alle  und  jede 
Willensfreiheit  ausgeschlossen  gewesen  sei, 
sie  sich  also  den  Tod,  einem  innern,  unab- 
weisbaren Triebe  folgend,  habe  geben  müssen. 
Weit  natürlicher  sei  die  andere  Erklärung, 
daß  die  Verstorbene  ihren  oekonomischen 
Ruin,  der  nach  der  eigenen  Darstellung  der 
Kläger  kaum  mehr  zu  vermeiden  gewesen, 
nicht  habe  überleben  wollen  und  es  deßhalb 
nach  Würdigung  aller  Verhältnisse  vorge- 
zogen habe,  ihrem  Leben  selbst  ein  Ziel  zu 
setzen. 

Gegen  dieses  Urtheil  ergriffen  Kläger 
die  BerUifung  an  die  Appelldtiomkammer 
des  Obergerichtes^  unterlagen  aber  auch 
hier. 

Gründe: 

1.  Der  Vertreter  der  Beklagten  hat  in 
erster  Linie  die  Aktivlegitimation  der  Kläger 
bestritten,  da  die  Erben  eines  gestorbenen 
Versicherten  nicht  berechtigt  seien,  als  Uni- 
versalsuccessoren  die  Versicherungssumme 
zu  verlangen,  sondern  nur  als  Singularsucces- 
soren,  sofern  sie  nämlich  berechtigte  Inhaber 
der  Versicherungspolice  seien,  was  hier  nicht 
zutreffe.  Die  erste  Instanz  hat  die  Richtig- 
keit dieses  Argumentes  zugegeben  für  den 
Fall,  daß  die  Kläger  eine  Klage  auf  Erfüllung 
einer  Verbindlichkeit  gestellt  hätten,  dagegen 
die  Richtigkeit  derselben  bestritten  für  den 
Fall  der  Feststellungsklage,  welche  hier  ge- 
stellt worden  sei.  Der  Vertreter  der  Beklagten 
beharrt  auch  vor  zweiter  Instanz  auf  seiner 
Bestreitung  der  Aktivlegitimation,  da  es  sieh 
nicht  um  eine  Feststellungs-  sondern  um  eine 
Erfüllungsklage  handle.  Nun  will  nach  dem 
Wortlaute  der  Weisung  mit  der  Klage  offen- 
bar nichts  Anderes  bezweckt  werden  als  daß 
die  Versicherungssumme  in  den  Nachlaß  der 
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verstorbenen  Frau  Dr.  Fiertz  einbezahlt  wer- 
den soll,  ganz  abgesehen  von  der  Frage, 
wer  auf  diese  Summe  Anspruch  habe,  die 
Erben  oder  die  Faustpfandgläubiger;  die 
Kläger  fordern  die  Summe  heute  nicht  aus 
eigenem  Hechte  für  sich ;  daher  ist  die  Klage 
als  eine  Feststellungsklage  aufzufassen,  der 
§  948  des  P.-G.-B.  enthält  denn  auch  die 
Bestimmung,  daß  die  {Präsumtiverben,  noch 
ehe  die  Frage  entschieden  ist,  ob  sie  die 
Erbschaft  antreten  oder  nicht,  mit  den  Erb- 
schaftsschuldnem  Prozeß  führen  dürfen  da- 
rüber, ob  gewisse  Vermogensbestandtheile 
zum  Nachlaße  gehören  oder  nicht.  Die  Kläger 
sind  also  aktiv  legitimirt. 

2.  Was  die  Hauptfrage  betrifft,  ob  die 
Beklagte  verpflichtet  sei,  die  Versicherungs- 
Bumme  auszubezahlen,  so  ist  dieselbe  mit 
der  ersten  Distanz  zu  verneinen.  Vor  Allem 
maß  es  im  höchsten  Grade  auffallen,  daß  der 
„Prospect",  auf  welchen  hin  der  Versiche- 
rungsvertrag abgeschlossen  wird,  lautet:  „Im 
Falle  von  Selbstmord  wird  die  volleVersicherung 
ausbezahlt,  wenn  solcher  in  Folge  Geistes- 
störung oder  schwerer  körperlicher  Leiden 
verübt  wurde '^,  während  in  §  45  der  Statu- 
ten festgesetzt  ist,  der  Selbstmord,  möge  er 
in  zurechnungsfähigem  oder  unzurechnungs- 
fähigem Zustande  verübt  worden  sein,  gebe 
keinen  rechtlichen  Anspruch  auf  die  Ver- 
sicherungssumme; wenn  jedoch  nach  dem 
Ermessen  der  Direktion  die  That  in  Folge 
Geistesstörung  oder  schwerer  körperlicher 
Krankheit  verübt  worden,  so  werde  die  ganze 
Summe  ausbezahlt  werden.  Der  Wieder- 
spruch zwischen  diesen  beiden  Bestimmungen 
liegt  nämlich  auf  der  Hand.  Während  nach 
dem  Prospecte  wie  auch  nach  der  Präraien- 
quittung  die  Bezahlung  der  vollen  Versiche- 
rung im  Falle  von  Selbstmord  in  Folge  Gei- 
stesstörung versprochen  wird,  wird  nach  den 
Statuten  die  Bezahlung  der  Versicherung  in 
solchen  Fällen  dem  Ermessen  der  Direction 
überlassen.  Ein  solcher  Widerspruch  sollte 
im  Interesse  derjenigen,  welche  ihr  Leben 
versichern  lassen,  nicht  bestehen  bleiben,  da 
sonst  leicht  irrthümliche  Ansichten  über  die 
Haft  der  Gesellschaft  entstehen.  Wenn  es 
sich  nun  fragt,  ob  für  die  Haftpflicht  der 
Gesellschaft  der  Prospekt  oder  die  Statuten 


maßgebend  seien,  so  ist  die  Frage  unbedingt 
in  ersterm  Sinne  zu  beantworten,  denn  auf 
den  Prospekt  hin  wurde  der  Vertrag  abge- 
schlossen ;  die  Statuten  waren  der  Versicher- 
ten zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  offen- 
bar unbekannt,  der  Prospekt  aber  enthielt 
die  Vertragsofferte,  die  acceptirt  wurde. 

3.  Die  Gutheißung  der  Klage  hängt  also 
davon  ab,  ob  der  unbestrittene  Selbstmord 
der  Versicherten  in  Folge  Geistesstörung  ver- 
übt worden  ist  oder  nicht.  Nun  liegt  aller- 
dings ein  Gutachten  des  Professors  Forel, 
Direktor  der  Irrenheilanstalt  Burghölzli  vor 
vom  13.  Mai  (der  Selbstmord  wurde  am  15. 
Mai  verübt),  welches  einen  erheblichen  Grad 
geistiger  Schwäche  der  Versicherten  constatirt, 
wodurch  sie  außer  Stand  gesetzt  sei,  ihre 
Vermögensangelegenheiten  selbst  zu  besorgen 
und  in  einem  s|^tern  Zeugniß  sagt  Forel, 
er  stehe  nicht  an,  die  That  als  die  Folge 
der  Krankheit  d.  h.  der  geistigen  Zerrüttung 
zu  betrachten;  in  Folge  ihres  verwirrten 
Geisteszustandes  und  der  dadurch  bedingten 
unsinnigen  Handlungen  habe  sich  die  Verstor- 
bene in  beständiger  ängstlicher  Unruhe  be- 
funden, wodurch  der  Selbstmord  erklärt  werde ; 
—  es  wird  also  anzunehmen  sein,  daß  die 
Versicherte  zur  Zeit  ihrer  That  in  geistig 
zerrüttetem  Zustande  sich  befunden  habe. 
Eine  andere  Frage  aber  ist  die,  ob  diese 
Geistesstörung  die  Ursache  des  Selbstmordes 
gewesen  sei.  Diese  Frage  hat  der  Richter 
selbständig  zu  beantworten,  er  ist  hier  nicht 
an.  das  Gutachten  des  Experten  gebunden, 
welcher  übrigens  in  diesen  Punkten  auch 
nicht  ganz  sicher  zu  sein  scheint,  da  er  in 
seinem  Briefe  an  den  Sohn  Otto  Fiertz 
schreibt:  „Das  Bild  der  armen  Kranken  ließ 
solches  (Selbstmord)  nicht  befürchten^,  es 
auch  nicht  für  nöthig  gehalten  hat,  dieselbe 
unter  Aufsicht  zu  stellen  oder  den  Transport 
in  die  Irrenanstalt  zu  fordern.  Im  vorliegen- 
den Falle  ist  nun  zu  beachten,  daß  die  Ver- 
sicherte seit  längerer  Zeit  schwindelhafte  Ge- 
schäfte betrieben  hatte,  daß  sie  von  ihren 
Gläubigern  gedrängt  wurde  und  daß  die  be- 
vorstehnde  Bevogtigung  alle  Schwindeleien 
aufgedeckt,  ja  vielleicht  eine  Strafklage  we- 
gen Betruges  zur  Folge  gehabt  hätte.  Jeden - 
'  falls  war   die  Lage   für   die  Versicherte  zur 
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Zeit  der  That  so,  daß  der  Selbstmord  seine 
Erklärung  findet,  ohne  daß  man  Geistesstörung 
annehmen  muß.  Wenn  nun  zu  den  äußern 
Umständen,  welche  ihrr  Lage  zu  einer  sehr 
gefährdeten  machten,  noch  der  gestörte  gei- 
stige Zustand,  wie  er  durch  das  Gutachten 
festgestellt  ist,  hinzutrat,  so  läßt  sich  der 
Entschluß,  sich  das  Leben  zu  nehmen,  un- 
schwer erklären  um  so  eher  als  es  nur  wenige 
Fälle  von  Selbstmord  geben  mag,  wo  der 
Thäter  sich  nicht  in  mehr  oder  weniger  ge- 
störtem Geisteszustände  befindet. 

4.  Sicher  ist,  daß,  wie  schon  die  erste  In- 
stanz anfuhrt,  und  wie  in  der  Zeitschrift  f&r 
schweizeiisches  Recht  weiter  ausgeführt  ist, 
jede  Versicherungsgesellschaft  die  Versiche- 
rungssumme bezahlen  muß,  wenn  der  Ver- 
sicherte in  völlig  unbewußtem  Zustande  Hand 
an  sich  legt,  also  z.  B.  im  Fieberwahnsinn 
sich  aus  dem  Fenster  stdrzt,  denn  dieß  ist 
keine  absichtliche  Abkürzung  des  Lebens, 
sondern  ein  Unglücksfall.  Daraus  folgt  aber 
nicht,  daß  wenn,  wie  hier,  die  Gesellschaft 
die  Bezahlung  der  Versicherungssumme  für 
den  Fall  des  Selbstmords  in  Folge  Geistes- 
störung verspricht,  sie  bezahlen  muß  in  allen 
den  Fällen,  wo  der  Versicherte  zwar  geistes- 
krank ist,  aber  doch  noch  einsehen  kann, 
daß  die  von  ihm  vorgenommene  Handlung 
den  Tod  herbeiführt.  Zwischen  dem  ange- 
führten „UnglücksfiEtll''  und  den  dem  vorliegen- 
den ähnlichen  Fällen  liegen  noch  andere 
Fälle,  wo  der  Selbstmord  wirklich  die  Folge 
der  Geisteskrankheit  ist  und  der  Causalzu- 
sammenhanp^  deutlich  vorliegt,  es  sind  die- 
jenigen, wo  der  Selbstmörder  zwar  weiß,  daß 
in  Folge  seiner  Handlung  der  Tod  eintritt, 
wo  aber  die  Selbstbestimmung  gänzlich  auf- 
gehoben ist  in  Folge  eines  unwiderstehlichen 
Dranges,  wenn  z.  B.  Jemand  in  religiösem 
Wahnsinn  sich  kreuzigen  läßt.  Für  solche 
Fälle  wollte  sich  offenbar  die  Beklagte  ver- 
pflichten, die  Versicherungssumme  zu  be- 
zahlen, nicht  aber  für  Fälle,  wie  der  vor- 
liegende, wo  die  geistige  Störung  nur  ein 
mitwirkendes  Motiv  ist  zur  That,  ein  Um- 
stand mehr,  aus  dem  die  That  zu  erklären 
ist;  wo  der  geistige  Zustand  nur  insofern 
eine  Rolle  spielt  als  die  betreffende  Person 
nicht  mehr  vollständig  willensfrei  ist,  sodaß 


sie  der  äußern  Zwangslage   geistig  weniger 
gerüstet  gegenübersteht  als  sonst 

Nach   dem  Gesagten   ist  die  Klage  abza- 
weisen. 


Distanzkauf. 

Vortragsauslegung  bezüglich  der  Frage,  ob 
der  Verkäufer  die  vollständig  fraeht-  und  zoll- 
freie Lieferung  der  Waare  nach  Zürich  Qb^- 
nommen  oder  aber  neben  der  Fracht  nur  eine 
gewisse  Quote  an  den  Eingangszoll  (3  Fr. 
von  30  Frkn.  per  100  Kilo)  zu  tragen  sieh 
verpflichtet  habe. 

Ist  der  Irrthum  des  die  fraeht-  und  zoll- 
freie Lieferung  der  Waare  übernehmenden 
Verkäufers  über  die  Höhe  des  Zollbetrages 
ein  wesentlicher  (Art.  19  Zif.  4  des  O.-R) 
oder  ein  unwesentlicher  im  Sinne  von  Art.  21 
des  Obligationenrechts? 

!     Obergericht  Zürich,  AppelhUionskammer, 

j  2.  Februar  1889, 

\  i.  S.  Garl  Lappj  Fabrikant  in  Papieren  und 

Carton,  München,  Kläger, 
I  contra 

I  August  Feldheim^  Cartonhandlung  in  Außer- 
'       sihl,  Beklagten. 
t 

I  Am  5.  August  1888  schrieb  der  Beklagte 
,  an  den  Kläger,  er  hätte  Bedarf  in  grauen 
I  Düten  und  Beuteln,  aber  nur  große  Poaten 
von  10,000  Kilo.  „Wenn  Sie  mir  hierin 
billige  Offerten  stellen  können, /ronApo  FraeM 
Zoll  Zürich,  so  sehe  ich  Ihren  Mustern  mit 
Angabe  äußerster  Preise  entgegen.  Der  Zoll 
beträgt  3  Fr.  per  100  Kilo^  Am  7.  Au- 
gust offerirte  sodann  der  Kläger  dem  Be- 
klagten seine  Waare  (Düten  und  Beutel  in 
braun  Packpapier)  unter  Uebersendung  einer 
Musterkollektion  zu  bestimmten  in  einer  bei- 
gelegten Preisliste  genannten  Preisen,  beifü- 
gend: ,Ich  liefere  Ihnen  die  Waare  bei  Ab- 
nahme von  Onginalpäcken  ZoU-  vnd  fracht- 
frei Station  Zürichs  Der  Beklagte  fand 
die  notirten  Preise  zu  hoch  und  wünschte 
einen  Rabatt  von  15  7o  auf  denselben,  der 
Kläger  antwortete  aber,  daß  er  darauf  nicht 
eintreten  könne.    Das  Aeußerste,   das  er  za 
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thun  in  der  Lage  sei,  bestehe  in  der  Ge- 
währung von  5  7o  Sconto  als  Vergütung  für 
Baaranschaifung  innerhalb  4  Wochen  k  dato 
der  Factur.  Darauf  trat  nun  der  Beklagte 
ein,  er  gab  eine  Bestellung  auf  zu  den.  im 
klägerischen  Preiscourants  erwähnten  Preisen, 
lieferbar  franko  Fracht  und  Zoll  Zürich. 
ia  der  Meinung,  daß  vom  Facturapneis  bei 
Baarzahlung  innerhalb  4  Wochen  5  7o  Sconto 
abgezogen  werden  sollen.  Am  12.  September 
1888  schickte  der  Kläger  die  bestellte  Waare 
in  unfrankirter  Sendung  ab  und  übermachte 
dem  Beklagten  gleichzeitig  die  Factur.  Diese 
lautet  auf  458  Mark  30  Pfg.  oder  Fr.  572.  87 
Kaufpreis.  Davon  sind  abgezogen : 
An  Fracht  800  Kilo 

k  Fr.  4.  41  =         Fr.  37.  70 
An  Zoll  800  Kilo  k 

3  Fr.  =  _  j,_2L-^ 

zusammen         „     61.70 
es  blieben  somit      Fr.  511. 17, 
wovon  weiter  abgerechnet  wurden 

,      25.55, 


5  7o  Sconto  mit 


Bodaß  als  eigentlicher  Schuldbetrag 

verblieben  wäre  die  Summe  von  Fr.  485.  62 
Am  16.  September  wurde   dem  Beklagten 
seitens  der  Nordostbahn  die  Ankunft  der  Sen- 
dung avisirt.   Nach  dem  Frachtbrief  hafteten 
auf  der  Waare : 

Frachtgeböhren        Fr,    37.  70  und 


Zoll 


241.  05 


Zusammen  Fr.  278.  75. 
Sofort  schrieb  der  Beklagte  dem  Kläger, 
daß  der  Zoll  laut  Frachtbrief  nicht  nur  24  Fr. 
ausmache,  sondern  241  Fr.  05  und  müsse  er 
daher  verlangen,  daß  dieser  höhere  Betrag 
am  Kaufpreis  in  Abzug  gebracht  werde,  weil 
er  franco  Fracht  und  Zoll  Zürich  gekauft 
halte.  Bevor  er  die  Zustimmung  des  Klägers 
hiezu  habe,  beziehe  er  die  Sendung  nicht, 
sondern  lasse  sie  im  Lagerhaus  liegen.  Der 
letztere  weigerte  sich,  mehr  als  24  Fr.  Zoll 
am  Facturabetrag  in  Abrechnung  bringen  zu 
lassen,  indem  er  sich  darauf  berief,  daß  der 
Beklagte  ihm  am  3.  August  ja  selbst  ge- 
schrieben habe,  der  Zoll  per  100  Kilo  be- 
trage 3  Fr.  und  beifugte:  „Haben  Sie  falsche 
Angaben  gemacht,  so  kommen  Sie  selbst- 
redend  auch   dafür  auf.*^     Es   konnte  keine 


Einigung  erzielt  werden.  Der  Beklagte  nahm 
indessen  die  Waare  dann  doch  in  Empfang, 
um  die  großen  Spesen  zu  vermeiden,  immer- 
hin waren  bereits  5  Fr.  20  Lagerspesen  auf- 
gelaufen, mit  denen  sich  der  gesammte,  auf 
der  Waare  haftende  Spesenbetrag  auf  283  Fr. 
45  Rp.  belief. 

Der  Kläger  stellte  dann  die  Kaufproisklage. 
Er  verlangte  die  Bezahlung  von  511  Fr.  17, 
d.  h.  des  Facturapreises  abzüglich  37  Fr.  70 
Fracht-  und  24  Fr.  Zollspesen,  Den  Sconto 
von  5  7o  glaubte  er  nicht  mehr  gewähren  zu 
müssen,  weil  nicht  innerhalb  4  Wochen  be- 
zahlt worden  sei.  Der  Beklagte  beharrte  dar- 
auf, daß  der  ganze  Zollbetrag  von  241  Fr.  05 
abgerechnet  werden  müsse  und  verlangte  Ver- 
gütung der  5  Fr.  20  Lagerspesen  und  Ge- 
währung des  versprochenen  Scontos  von  5  7o* 
Der  Kläger  behauptete,  daß  er  nicht  schlecht- 
hin die  zollfreie  Lieferung  übernommen,  son- 
!  dem  sich  nur  verpflichtet  habe,  an  den  Zoll 
i  3  Fr.  per  100  Kilo  zu  bezahlen.  Eventuell 
könne  er  eine  Verpflichtung  der  genannten 
Art  wegen  wesentlichen  Irrthums  (error  in 
quantitate),  nach  Art.  19  Zif.  4  des  O.-R. 
als  unverbindlich  anfechten  und  wenn  der 
Irrthum  nicht  als  ein  wesentlicher  angesehen 
werden  wollte,  so  müsse  doch  der  Gesichts- 
punkt der  betriiglichen  Verleitung  zum  Ver- 
tragsabschluß (Art.  24  des  Obl.-R.)  durch- 
schlagen. 

Der  Beklagte  hielt  daran  fest,  daß  der  er- 
klärte Vertragswille  unbedingt  auf  zollfreie 
Lieferung  gegapgen  sei  und  bestritt,  daß  auf 
Seite  des  Klägers  von  einem  wesentlichen 
Irrthum  gesprochen  werden  könne.  Wenn  ein 
Irrthum  überhaupt  angenommen  werden  wolle, 
so  könne  er  nur  als  unwesentlicher  qualifizirt 
werden.  Den  Vorwurf  des  Betruges  müsse  er 
entschieden  ablehnen.  Er  beziehe  sein  Pack- 
papier meistens  aus  Deutschland  und  auf  die- 
sem betrage  der  Zoll  3  Frk.  per  100  Kilo. 
Da  auch  die  bestellten  Düten  und  Beutel  aus 
Packpapier  angefertigt  seien,  so  habe  er  in 
guten  Treuen  angenommen,  daß  der  Zoll  der 
gleiche  sein  werde  und  deßhalb  die  bezüg- 
liche Bemerkung  im  Brief  vom  3.  August 
beigefugt.  Die  vorliegende  Sendung  sei  die 
erste,  die  er  in  Fapier/abrikaten  (Düten  und 
Beutel)  aus  dem  Auslande  beziehe  und  habe 
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^r  deßhalb  die  Differenz  im  Zoll  gegenQber 
Rohmaterial  nicht  kennen  können.  Wollte 
man  aber  seine  Bemerkung  im  Brief  vom  3. 
Aagust  als  förmliche  Vertragszusicherung  er- 
klären, 80  mache  er  dann  seinerseits  die 
Einrede  des  wesentlichen  Irrthums  geltend. 

Die  Klage  wurde  abgewiesen,  beziehungs- 
weise nur  im  anerkannten  Betrage  gutgeheißen. 

Gründe: 

1.  Die  Klage  wird  als  Raufpreisklage  be- 
gründet und  da  die  Parteien  darin  einig  gehen, 
daß  bezQglich  der  in  der  Faktur  vom  12.  Sep- 
tember 1888  genannten  Waaren  zu  den  da- 
selbst aufgeführten  Preisen  ein  Kaufvertrag 
zwischen  ihnen  zu  Stande  gekommen  ist  und 
der  Kläger  als  Verkäufer  seinerseits  erfüllt 
hat,  so  ist  an  sich  auch  klar,  daß  der  Be- 
klagte verpflichtet  ist,  den  Kaufpreis  mit 
458  Mark  30  Pfg.  oder  572  Fr.  87  Rp.  zu 
bezahlen.  Dieser  an  sich  liquiden  Forderung 
stellt  er  nun  aber  2  Gegenforderungen  zur 
Compensation  gegenüber  und  der  Streit  dreht 
sich  bloß  darum,  ob  und  inwieweit  diese  Com- 
pensationseinrede  begründet  ist. 

2.  Die  erste  zur  Verrechnung  verstellte  Post 
betrifft  die  vom  Beklagten  unbestrittenermaßen 
verausgabten  Fracht-  und  Zollspesen.  Die 
Gutheißung  derselben  hängt  davon  ab,  ob 
sich  diese  Ausgabe  rechtlich  als  eine  für  den 
Kläger  gemachte  Leistung  darstellt  oder  nicht 
und  diese  Frage  ist  dann  zu  bejahen,  wenn 
der  letztere  die  fracht-  und  «zollfreie  Liefe- 
rung der  Waare  nach  Zürich  übernommen 
hat,  denn  in  diesem  Falle  ist  er  es,  der  die 
Fracht-  und  Zollspesen  zu  tragen  hat  und 
stellt  sich  somit  deren  Verausgabung  durch 
den  Beklagten  als  eine  für  ihn  gemachte 
Leistung  dar,  die  er  ihm  zu  vergüten  schul- 
dig ist. 

3.  Der  Kläger  nimmt  den  Standpunkt  ein, 
er  habe  die  Lieferung  der  Waare  nach  Zürich 
cujf  setfie  Kosten  nur  in  dem  beschränkten 
Umfange  übernommen,  daß  er  die  Fracht  und 
an  den  Zoll  3  Fr.  per  100  Kilo  zu  tragen 
habe,  währenddem  ein  allfölliger  Mehrzoll 
vom  Beklagten  als  Käufer  zu  bestreiten  sei. 
Allein  diese  Auffassung  kann  nicht  als  richtig 
anerkannt,  sondern  es  muß  mit  dem  Beklag- 


ten gesagt  werden,  daß  der  erklärte  Vertrags- 
wille dahin  gegangen  sei,  es  übernehme  der 
Kläger  schlechthin  und  ohne  jede  Einschrän- 
kung die  fracht-  und  zollfreie  Spedition  der 
Waare  nach  Station  Zürich.  Die  Korrespon- 
denzkarte des  Beklagten  vom  5.  August  ge- 
hört noch  nicht  zu  den  eigentlichen  Vertrags- 
erklärungen, denn  sie  enthält  nur  eine  Ein- 
ladung an  den  Kläger,  ihm  eine  bestimmte 
Verkaufsofferte  zu  machen,  gegründet  auf 
spesenfreier  Lieferung  der  Waare  nach  Zürich. 
Die  Bemerkung:  „der  Zoll  beträgt  3  Fr.  per 
100  Kilo^  ist  nicht  «in  Vertragsanerbieten 
des  Beklagten,  dahingehend,  daß  der  Kläger 
den  Zoll  bis  auf  diesen  Betrag  übernehmen 
solle,  wogegen  er  das  Plus  zu  tragen  sich 
anheischig  mache.  Dagegen  spricht  entschei- 
dend, daß  unmittelbar  vorher  gesagt  ist,  der 
Beklagte  erwarte  eine  Verkaufsofferte  im  Sinne 
fracht-  und  zollfreier  Lieferung  nach  Zürich 
Dieser  Umstand  beweist  genügend,  daß  mit 
dem  Zusatz:  „der  Zoll  beträgt  3  Fr.  per  100 
Kilo*^  nur  eine  unmaßgebliche  Meinung  über 
die  ökonomische  Tragweite  der  verlangten 
Verpflichtung,  spesenfrei  nach  Zürich  zu  lie- 
fern, geäußert  werden  wollte.  Und  anders 
hat  der  Kläger  die  Sache  auch  nicht  aufge- 
faßt, denn  sonst  würde  er  seine  Verkaufs- 
offerte  vom  7.  August  nicht  einfach  dahin 
gefaßt  haben,  er  liefere  fracht-  und  zollfrei 
nach  Station  Zürich^  sondern  er  hätte  in 
irgend  einer  Form  angedeutet,  daß  er  die 
zollfreie  Lieferung  nur  unter  der  Voraus- 
setzung übernehme,  als  die  Angabe  des  Be- 
klagten über  die  Höhe  des  Zolles  richtig  sei 
bezw.,  daß  er  den  Zoll  nur  in  dem  vom  Be- 
klagten angegebenen  Umfange  tragen  wolle 
und  folglich  ein  angeblicher  Mehrbetrag  von 
diesem  zu  übernehmen  sei.  Man  kann  ja  wohl 
zugeben,  daß  der  Kläger,  als  er  schlechthin 
die  fracht-  und  zollfreie  Lieferung  nach  Zürich 
offerirte,  gestützt  auf  die  Angabe  des  Be- 
klagten davon  ausging,  der  Zoll  werde  nicht 
mehr  als  3  Fr.  per  100  Kilo  betragen,  allein 
das  ist  zunächst  vollständig  gleichgültfg  für 
die  Frage,  welches  der  von  ihm  erklärte 
Vertragswille  sei.  Als  solcher  kann  hier  nur 
das  geschriebene  Wort  gelten  und  dieses  lautet 
ganz  unzweideutig  und  völlig  unmißverständ- 
lich dahin,  daß  er  schlechthin  und  ohne  jede 
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EioBchräiikung  fracht-  und  zollfrei  nach  Zürich 
liefern  wolle. 

4.  Wie  bereits  gezeigt  worden,  begründet 
die  gegebene  Feststellung  des  Yertragsinbal- 
tes  dahin,  daß  der  Kläger  fracht-  und  zoll- 
frei nach  Zürich  zu  liefern  habe,  die  Befug- 
niC  des  Beklagten,  den  von  ihm  ausgelegten 
Fracht-  und  Zoll  betrag  an  der  Kaufsumme  in 
Abi*echnung  zu  bringen  und  daran  muß  nun 
auch  in  der  Folge  festgehalten  werden.  Denn 
wenn  der  Kläger  die  angegebene  Verpflich- 
tung aus  dem  Gesichtspunkte  des  wesent- 
lichen Irrthums  anficht,  so  negirt  er  das 
Klagefundament  selbst  und  wäre  hienach 
eigentlich  ganz  abzuweisen,  weil  ganz  klar 
ist,  daß  der  behauptete  Irrthum,  seine  Er- 
heblichkeit vorausgesetzt,  den  Kläger  nur  zur 
Anfechtung  des  ganzen  Kaufgeschäftes  und 
nicht  bloß  eines  Bestandtheiles  desselben, 
speziell  der  Verabredung  darüber,  welcher  der 
beiden  Contrahenten  die  Transport-  und  Zoll- 
spesen zu  tragen  habe,  berechtigen  würde. 
Der  Irrthum  eines  Contrahenten  kann  nie  eine 
Vertragsmodification,  sondern  nur  eine  Ver- 
tragsaufhebung zur  Folge  haben.  Die  letztere 
aber  wurde  dem  Kläger  nur  das  Recht  geben, 
seine  Leistung  zurückzufordern  oder  wenn  der 
Beklagte  bereits  über  die  Waare  verfUgt  hat, 
ihn  aus  dem  Gesichtspunkte  der  ungerecht- 
fertigten Bereicherung  zu  belangen.  Auf  die- 
ses rechtliche  Fundament  ist  aber  der  Klag- 
anspruch  nicht  basirt  worden  und  es  hat  der 
Kläger  auch  nicht  nachgewiesen,  daß  der  Be- 
klagte im  Umfange  des  Klaganspniches  be- 
reichert sei,  ein  Nachweis,  der  auch  kaum  zu 
fuhren  wäre.  Es  ist  aber  auch  der  behaup- 
tete wesentliche  Irrthum  nicht  vorhanden. 
Denn  was  der  Kläger  versprochen  hat,  die 
fracht-  und  zollfreie  Lieferung  der  Waare 
nach  Zürich  wollte  er  auch  und  besteht  so- 
mit zwischen  Wille  und  Erklärung  keine 
Differenz,  wesentlich  ist  aber  nur  der  Irr- 
thum, welcher  eine  solche  Differenz  nach  sich 
zieht.  Der  wirkliche  Sachverhalt  ist  vielmehr 
der,  daß  sich  der  Kläger  über  den  Werth  der 
von  ihm  übernommenen  Leistung  geirrt  hat. 
Er  ging  davon  aus,  der  Zoll  bis  nach  Zürich 
werde  nicht  höher  als  auf  etwa  24  Fr.  zu 
stehen  kommen  und  gerade  deßwegen  über- 
nahm  er   unbedingt   die   zollfreie  Lieferung. 


EfPectiv  beträgt  nun  aber  der  Zoll  rund  240 
Franken,  der  Werth  der  gewollten  und  über- 
nommenen Leistung  ist  also  bedeutend  hoher 
als  Kläger  glaubte,  dieser  Irrthum  fällt  aber 
nicht  unter  den  Art.  19  Zif.  4,  sondern  unter 
den  Art.  21  des  O.-R.  Auch  der  Standpunkt 
der  betrüglichen  Verleitung  zur  Vertrags- 
schließung seitens  des  Beklagten  ist  ein  ver- 
fehlter, weil  thatsächlich  nicht  begründet  und 
weil  er,  wenn  begründet,  nur  eine  Anfech- 
tung des  ganzen  Kaufgeschäftes  ermöglichen 
würde,  in  diesem  Falle  aber  die  Klage  eben- 
falls nur  aus  dem  Gesichtspunkte  der  unge- 
rechtfertigten Bereicherung  hätte  begründet 
werden  können,  was  weder  thatsächlich  noöh 
rechtlich  geschehen  ist.  Der  Kläger  hätte 
allerdings  den  Standpunkt  einnehmen  können, 
er  genehmige  das  Geschäft  trotz  des  Betruges, 
verlange  aber  Schadenersatz  (Art.  28  des 
O.-R.)  und  verstelle  aus  diesem  Gesichts- 
punkte auf  Grund  der  Art.  28  und  50  des 
O.-R.  der  Forderung  des  Beklagten  auf  Ver- 
gütung der  Zollspesen  eine  Schadenersatz- 
forderung im  Umfange  des  Mehrzolles  über 
3  Fr.  per  100  Kilo  hinaus  zur  Compensation. 
Diesen  Weg  hat  er  aber  nicht  betreten  und 
zwar  deßwegen  mit  Recht,  weil  es  an  dem 
Nachweis,  daß  der  Beklagte  ihn  betrügeri- 
scher Weise  zur  Vertragsschließung  ver- 
leitet habe,  durchaus  mangelt.  Dießfalls  ist 
von  Bedeutung  die  ThatsBche,  daß  der  Ein- 
gangszoll in  die  Schweiz  auf  nicht  verarbei- 
tetem Packpapier  unbestrittenermaßen  3  Fr. 
per  100  Kilo  beträgt  und  daß  der  Zolltarif 
keine  deutliche  Angabe  über  die  Belastung 
von  Packpapierfabrikaten  enthält.  Denn  dieser 
Umstand  läßt  die  Behauptung  des  Beklagten, 
er  habe  angenommen,  daß  jener  Zollansatz 
auch  auf  Papiersäcken  und  Beuteln  hafte, 
als  durchaus  plausibel  erscheinen.  Das  Be- 
weisanerbieten des  Klägers  dafür,  daß  der 
Beklagte  schon  viel  gleiche  Waare  aus  Deutsch- 
land bezogen  habe,  ist  in  dieser  Allgemein- 
heit unerheblich.  Wesentlich  wäre  nur  die 
weitere  Behauptung  gewesen,  daß  der  Be- 
klagt« bei  den  betreffenden  Lieferungen  in 
die  Lage  gekommen  sei,  den  Zoll  selbst  zu 
verausgaben,  denn  nur  daraus  hätte  ge- 
schlossen werden  können,  daß  ihm  dieser, 
bekannt    gewesen   sei.      Zudem   ist   die  ge- 
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tiannio  BehauptuDg  in  keiner  Weise  substan- 
tiirt. 

5.  Der  vom  Beklagten  verausgabte  Be- 
trag betragt  283  Fr.  45.  Darin  sind  aller- 
dings 5  Fr.  20  Lagerspesen  inbegriffen. 
Allein  diese  hat  Kläger  deßwegen  zu  ver- 
güten, weil  er  die  Lagerung  durch  seine 
zu  weitgehenden,  unbegründeten  Ansprüche 
verschuldet  hat. 

6.  Der  Beklagte  beansprucht  femer  die 
Gewährung  eines  Scontos  von  5  7o  und  zwar, 
wie  er  heute  ausdrücklich  bemerkt  hat,  nur 
auf  dem  Betrag,  der  sich  nach  Abzug  der 
Fracht  und  Zollspesen  vom  Fakiurawerth  er- 
gibt. Dieser  Sconto  ist  ihm  unter  der  Be- 
dingung zugesichert  worden,  daß  er  inner- 
halb 4  Wochen  vom  Datum  der  Factur  an 
Baarzahlung  leiste.  Die  Bedingung  ist  nicht 
eingetreten  und  daraus  wurde  zunächst  die 
Unbegründetheit  des  Anspruches  folgen.  Allein 
der  Beklagte  kann  sich  auf  Art  176  des 
O.-R.  d.  h.  auf  die  Thatsache  stützen,  daß 
Kläger  den  Nichteintritt  der  Bedingung  ver- 
schuldet habe  und  dieselbe  deßhalb  als  er- 
füllt gelten  müsse.  Die  Verschuldung  des 
Klägers  liegt  darin,  daß  er  unbegründeter 
Weise  eine  zu  hohe  Forderung  stellte  und 
ist  erheblich,  weil  die  rechtzeitige  Zahlung 
nur  durch  diesen  Umstand  verhindert  wurde. 

7.  Nach  diesen  Ausführungen  stellt  sich  die 
Rechnung  wie  folgt: 

Die  Faktur  beträgt:  458  M.  30  oder  Fr.  572.87 
Davon  gehen  ab  an  Fracht  und 

Zollspesen  „    283.4^ 

und  bleiben  B>.  289.42 

Von  diesem  Betrag  kommen 
femer  in  Abzug  5  7o  Sconto  mit  Fr.    14.47 

und  hat  folglich  der  Beklagte  noch 
zu  bezahlen  Fr.  274.95 

welcher  Betrag   von    ihm   heute  auch  aner- 
kannt worden  ist. 

8.  Der  Beklagte  anerkennt,  von  der  gut- 
zuheißenden Summe  Zinsen  zahlen  zu  müssen, 
er  bestreitet  aber  den  klägerischerseits  be- 
haupteten Zinsfuß  von  6  %  mit  Recht.  Die 
Höhe  des  letztem  richtet  sich  nicht,  wie 
klägerischerseits  heute  geltend  gemacht  wurde, 
nach  den  Vorschriften  des  deutschen  Handels- 
gesetzbuches,  sondern    nach   denjenigen  des 


schwenmachen  Obligationenrechtes.  Denn 
da  Angesichts  der  vom  Kläger  übernommenen 
Francolieferung  nach  Zürich  dieses  als  Ter- 
traglichor  Erfüllungsort  angesehen  werden 
muß,  so  ist  Mangels  aller  Anhaltspunkte  für 
eine  gegentheilige  Willensmeinung  der  Con- 
trahenten  auch  davon  auszugehen,  daß  sie 
ihr  Vertragsverhältniß  dem  hießigem  Rechte 
unterwerfen  wollten.  Nach  diesem  aber  (Art. 
83  O.-R.)  können  nur  5  7o  gutgeheißen  werden. 


Prozessualisches. 

Kompetenz  der  Gerichte  (sachliche).  Sie 
ist  nicht  vorhanden  mit  Bezug  auf  den  Ent- 
scheid der  Frage,  wem  die  Kosten  einer  nach 
Maßgabe  von  Art.  4  des  eidgenössischen 
Fabrikgesetzes  geführten  amtlichen  Unter- 
suchung (ob  dem  Fiscus  oder  Fabrikbesitzer) 
aufzulegen  seien; 


Obergericht  Zürich,  Appeliationskammer^ 
9.  Februar  1889. 


Am  26.  Oktober  1888  ist  der  anno  1873 
geborae  Albert  Sigg  von  Dörflingen  in  der 
mechanischen  Werkstatte  der  Firma  Escher 
Wyß  &  Cie.,  wo  er  als  Lehrling  thätig  war, 
beim  Schmieren  einer  im  Arbeitsraum  be- 
findlichen Transmission  verunglückt,  indem 
er  von  einer  neben  dem  Anries  befindlichen 
Stellschraube  an  der  Aermelweste  erfaßt,  in 
die  Höhe  gezogen  und  mehrmals  um  den 
Wellbaum  hemmgeschleudert  wurde,  wobei 
er  den  linken  Arm  verlor. 

Gestützt  auf  die  Ergebnisse  der  vom  Statt- 
halteramt  Zürich    gemäß   Art.  4  des  eidge- 
nössischen Fabrikgesetzes  angeordneten  Un- 
tersuchung  und    den    Bericht   des  Fabrikin- 
spektors hat  der  Regierangsrat  mit  Beschluß 
vom    8.  Dezember    1888   die   Firma  Escher 
Wyß  &  Cie  angewiesen: 
a.  unverzüglich   eine    gründliche   Revision 
über     das     Vorkommen     vorstehender 
Schraubenköpfe,  Keile  etc.  an  den  Trans- 
missionswellen   und   Riemenscheiben  in 
ihren  Etablißementen  vorzunehmen  and 
alle  gefährlichen  Anffriffspunkte  zu  be- 
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seiHgeD,    zu   versenken    oder  zu  über- 
kapseln, 
b.  von  der  Verwendung    von    Lehrjungen 
für   die  Manipulationen   an  den  Trans- 
missionen Umgang  zu  nehmen  und  da- 
rauf geübte,   erwachsene    Arbeiter   für 
diese  Verrichtungen  zu  vevwenden. 
Mit    Zuschrift     vom    20.  Dezember    1888 
übermittelte    das   Statthalteramt  Zürich  Be- 
schluß und  Akten  dem  Bezirksgericht  Zürich 
mit  dem  Antrag,  die  erlaufenen  Kosten  auf 
die  Qerichtskasse  zu   übernehmen. 

Das  Gericht  legte  jedoch  die  Kosten  der 
Firma  Escher  Wyß  &  Cie.  auf,  weil  dieselbe 
den  Sigg  zu  der  fraglichen  Arbeit  nicht  hätte 
verwenden  sollen  und  noch  einzelne  Einrich- 
tungen habe  bestehen  lassra,  welche  die 
Sicherheit  der  Arbeiter  gefährden.  Ueber 
dieses  Kostendecret  beschwerten  sich  Escher 
Wyß  &  Cie.  und  beantragten,  sowohl  von 
formellen  als  materiellen  Gesichtspunkten 
ausgehend,  dessen  Aufhebung.  Sie  siegten 
ob.  Das  Decret  wurde,  als  von  incompeten- 
ter  Stelle  erlaßen,  aufgehoben. 

Gründe: 

1.  Die  Bekurrentin  bestreitet  die  Kompe- 
tenz der  Gerichte,  die  durch  Untersuchungen 
vorliegender  Art  verursachten  Kosten  Privat- 
personen aufzulegen.  Damit  will  offenbar 
gesagt  werden,  die  Gerichte  seien  zur  Be- 
handlung und  zum  Entscheid  der  Kostenfrage 
in  Untersuchungssachen  aus  dem  Fabrikge- 
setz überhaupt  nicht  competent.  Denn  daß 
denselben,  wenn  ihre  Zuständigkeit  an  sich 
begründet  wäre,  auch  die  Cognition  darüber 
zukäme,  welcher  Partei  im  concreten  Fall 
die  ergangenen  Kosten  aufzulegen  seien,  ist 
in  der  Berichterstattung  des  Bezirksgerichtes 
richtig  hervorgehoben  worden. 

2.  Als  Bestreitung  der  sachlichen  Zustän- 
digkeit der  Gerichte  zur  Erledigung  derartiger 
Untersuchungen  hinsichtlich  des  Kostenpunktes 
aufgefaßt,  erscheint  nun  aber  die  Beschwerde 
in  der  That  begründet. 

3.  Die  durch  Art.  4  des  Fabrikgesetzes 
vorgeschriebene  amtliche  Untersuchung  ist 
rein  administrativer  Natur.  Abgesehen  von 
rein  statistischen  Zwecken  soll  sie  zunächst 
die  dazu   berufenen  Organe  (Statthalteramt, 


Fabrikinspdktor,  Regierung)  veranlassen,  Vm* 
schau  zu  halten  und  allfallige  Mißstände 
durch  administrative  Maßnahmen  abzustellen. 
In  zweiter  Linie  soll  sie  eine  erste  und 
wesentliche  Grundlage  für  die  Prüfung  der 
Frage  nach  den  Ursachen  und  Folgen  eines 
Unfalles  schaffen  d.  h.  die  Interessen  sowohl 
des  Arbeiters  als  des  Arbeitge(>er8  für  den 
Fall  einer  weitern,  strafrechtlichen  oder  civil* 
rechtlichen  Verfolgung  der  Sache  wahren. 

4.  Durch  diesen  letztern  Zweck  erhält 
jedoch  die  Untersuchung  koineswegs  den 
Charakter  einer  Strttfuniersucfmfig,  sotidem 
sie  qualificirt  sich  nach  wie  vor  als  Admini- 
strativ- oder  Polizeisache.  Sie  wird  ja  auch 
nicht  auf  Denunziation  eines  Dritten,  sondern 
auf  die  Selbstanzeige  des  Fabrikbesitzers  hin 
angehoben.  In  allen  solchen  Fällen  handelt 
es  sich  also  lediglich  um  administrative  und 
polizeiliche  Erhebungen,  die  ja  überall  da, 
wo  die  Funktionen  getrennt  sind,  dem  Statt- 
halteramt, Abtheilung  VerwaUwig  und  Po- 
/«sei,  nicht  demjenigen,  Abtheilung  Straf- 
sacJhen  zugewiesen  werden  und  welche  unter 
allen  Umständen  gemacht  werden  müssen, 
liege  eine  Strafklage  vor  oder  nicht  und 
führe  das  Resultat  zu  einer  solchen  oder  nicht. 
Das  Verfahren  zur  Feststellung  einer  Unfalls- 
ursache ist  nicht  gleichbedeutend  mit  der 
strafrechtlichen  Untersuchung  gegen  den  oder 
die  Urheber  des  Unfalls.  Ueber  die  Kosten 
der  letztern,  wenn  sie  sistirt  wird,  haben  die 
Gerichte  zu  entscheiden  und  zwar  selbstver- 
ständlich nach  ihrem  Ermeßen  zu  Gunsten 
oder  zu  Lasten  der  einen  oder  andern  Partei. 

5.  Dagegen  kann  es  unmöglich  angehen, 
den  Entscheid  über  die  Kosten  einer  Admini- 
strativ- oder  Polizeiuntersuchung  in  analo- 
ger Anwendung  des  §  775  des  Rechtspflege- 
gesetzes, den  Gerichten  zuzuweisen.  Eine 
solche  Praxis  widerspricht  vielmehr  sowohl 
den  Kompetenzbestimmungen  des  §  85  als 
dem  genauen  Wortlaut  des  §  775  des  Rechts- 
pflegegesetzes, welcher  ausdrücklich  nur  die 
Kosten  einer  sistirten  ÄYr^/untersuchung  zum 
Gegenstand  hat. 

6.  Das  richtige  Verfahren  wär^  wohl,  in 
solchen  Fällen  einfach  durch  Regierungsbe- 
schluß mit  den  materiellen  Anordnungen  auch 
ein  Kostendecret  zu  erlassen  und  die  Kosten 


so 


entweder  dem  Etablissementsbesitzer  aufzu- 
legen oder  den  kantonalen  Verwaltungsor- 
ganen zur  Regulirung  zuzuweisen  oder  dann 
nach  Analogie  des  Verfahrens  bei  Polizei- 
übertretungen, welche  nicht  an  die  Gerichte 
gelangen  (§  1040  u.  f.  des  Rechtspflegege- 
setzes) vorzugehen. 

7.  Das  erstgenannte  Verfahren  scheint,  wie 
aus  einem  Rekursalentscheid  des  Bundesratbes 
vom  9.  September  1881  hervorgeht,  auch  in 
andern  Kantonen  beobachtet  zu  werden,  bei 
welchem  Anlaße  der  Bundesrat  sich  beiläu- 
fig auch  dahin  ausgesprochen  hat,  daß  die 
Kostenüuflage  an  einen  Etablißementsbesitzer 
aus  Art.  4  des  Fabrikgesetzte  mit  Bundes- 
Vorschriften  nicht  im  Wiederspruch  stehe, 
da  das  Fabrikgesetz  dießfalls  keine  Bestim- 
mungen enthalte. 

8.  Im  Uebrigen  ist  auf  das  Materielle  der 
Sache  nach  dem  Gesagten  nicht  weiter  ein- 
zutreten. 


Transmissions  Seile 

Schiffsseile 

Elaschenzngseile  &;  Aufzugseile 

liefert  in  bester  Qualität  die 

Mech.  Bindfadenfabrik 
7  io.v.4]        Schaffhausen. 


Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen 
Obligationen-Rechtes  ist  diejenige  von  Bundes- 
richter Dr.  Hafner  entschieden  die  empfeh- 
lenswertheste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verweisun- 
gen, Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst 
einem  außerordentlich  sorgföltigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb.,  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch 
ist  für  jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich. 
(Veriag  von  Orell  Füssli  &  Co.  in  Zürich.) 


Verlag  von  Prell  Fttssli  &  Cie,  in  Zttrich, 

Soeben  erschien  der  IV.  Band  Schweizerischer  Bechtsbücher. 

Die 

mit  Angabe  der  Quellen  für  die  Kenntnis8  der  darauf  bezüglichen 

Praxis  der  Bundesbehörden. 
Ein  Httjfsbuch 

fdr  praktslohe  und  theoretische  Zwecke 
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Dr.  H.  HÜRLIMANK 

Secretär  bei  der  Schweizerischen  Nordost  bahn. 

Seiten  kl.  8^  in  Bädecker-Einband. 
JPfels  8  Franken. 


* 


Der  von  verschiedenen  Seiten  ausgegangenen  Anregung  zu  einer  Zusammenstellung 
der  wichtigsten^  das  schweizerische  Eisenbahnwesen  betreffenden  amtlichen  Erlasse,  Folge 
leistend,  hat  der  Verfasser  durch  die  Yerwerthung  der  Aufzeichnungen,  welche  er  im  Laufe 
der  Jahre  zu  eigenem  Gebrauche  über  die  darauf  bezügliche  Praxis  der  Bundesbehörden 
gemacht  hat,  auch  Andern  nützen  wollen.  Es  wird  sein  Buch  allen  Juristen,  'Eisenbahn- 
direktionen, hohem  Eisenbahnbeamten,  Transportversicherungsgesellschaften  etc.  ganz  un- 
entbehrlich sein.  Es  ist  nicht  allein  ein  Hilfsbuch,  welches  das  Nachschlagen  der  citirten 
Quellen  nur  erleichtem  soll,  es  deutet  auch  die  Richtung  an,  nach  welcher  die  citirten 
Entscheidungen,  Aeußerungen  etc.  gefallen  sind. 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A.gitizedbyV^OOglC 


1.  April  1889. 


VIII.  Band. 


/ß  6. 


Hanielsrechtliche  EntsclieiiiiniCL 

Bedaktton:       Obcnlehtar  J.  GoMwdler,  Mltslied  de«  HandalaserlÖiU.    YvrM«  von  OraU  IVmII  ft  Cle.  in  ZUrioli. 
AboiUMsn«a(:    Die  ^IHtttt<*  eneh«iiien  all«  14  Tage  und  kSuen  bei  alleii  ]PosUt«Uen  in  der  Sehweis,  in  Deutscliland  und  Oettreich 
Ungarn,  eowie  in  «U«!!  Bvudiluulidliuivan  nbounirt  werden.    Pi^pia  f^fr  Jahr  8  FranJiaa. 

Abonnementa  fUr  Nordamerilia  ninunt  ent|s«gen  die  „AmerÜUU&isohe  8ohw«is«r-Zoitang^,  18  Ajui  Str.,  New-York. 
Inaevate:            Preia  pro  geapaltene  PetltaeUe  M  Ota.     Dieaelben  werden  ent^fegengcnommra  Ton  allen  Annoneenboreanz  und  dlNkt  ron 
4«a  Vertogeni  OmU  VOmU  ft  Oonp.  ia  BOvloli.  

INHALT:  EiiUoheidoiigeD  der  Appellmtlonsicamraer  des  kfireherifohen  Obergeriohte«  betreffend:  a.  Schadea- 
ereds  »n*  naerliuibter  Baadlanp.  b.  Haftpflleht  am  Fabrikbeftrieb  (spexleU  für  Fabrikhrankheiten).  c.  Haftpflicht 
dee  Oewerbepnteraehmers.  Ist  die  Yerletsimf  bei  einer  mit  dem  Oewerbebetrieb  im  Zusammenhang  stehenden  Yer- 
rlditoBf  erfolg  r  d.  Haftpflicht  aus  fabrikfthnitohem  Gewerbebetrieb.  Unterbreehang  des  Caasalsusammenhangs  zwi- 
schen iTtrletsnnf  nnd  bleibendem  Naehtheil  durch  kurwidriges  Verhalten  des  YerleCsteo.  e.  Die  Znlissigkeit  des  Fabirk- 
betriebes an  den  sog.  Festnaohtagen.  f.  Einen  Ansprach  auf  Ersats  der,  einer  Partei  in  einem  aaswirts  geführten  Prosess 
erwachsenen  anssergeriehlUehen  Kosten,  g.  SchenknngSTersprechen.  Widermf  wegen  Yerschwendnng  nnd  Uebermass. 
h.  Yertragssehliessnng.  Perfection  oder  nicht?  i.  Yeräussemng  im  Angesicht  des  Konkurses,  k.  Den  3rtlichen 
Gerichtsstand  IQr  Eheschcidnngsklagen.    1.  Feuenrersiohening. 


Schadenersatz 

aus  unerlaubter  Handlung  (ungünstige  Kritik 
eines  Gasthauses  in  einem  Beisebandbuch). 
Art  50  und  55  des  O.-R. 


Obergericht  Zflricfa,  Appellationskammer, 

26.  Februar  1889, 

i.  S.  Witlwe  Pfvffer^  Besitzerin  der  Pension 

Pfyffer  in  Vitznau,  Klägerin 

gegen 

OrM   Füssli  <$*  Cfe.,   Verlagsbuchhandlung 

in  ZQrich,  Beklagte. 


Durch  Vertrag  Yom  5.  September  1887 
erwarben  die  Beklagten  Yon  den  Intestaterben 
des  am  28.  April  1887  in  St.  Gallen  ver- 
storbenen Jwan  von  Tschudi  das  Verlags- 
und Eigentbumsrecht  des  bis  zum  genannten 
Vertragsdatum  in  29ter.  Auflage  erschienenen 
Reisehandbuches :  ^^Der  Tourist  in  der  Schweiz* 
und  liefien  sodann  Anfangs  1888  die  SOte 
neu  bearbeitete  Auflage  dieses  Reisehand- 
buches erscheinen.  In  diese  neue  Auflage 
wurde  folgende,  bereits  in  der  29.  Auflage 
befindlich  gewesene  Notiz  Ober  die  Vitznauer 
Gasthöfe  unverändert  herfibergenommen :  „Ho- 
tel  Rigibahn    mit  Restauration,   comfortabel 


und  trefflich;  Hotel  und  Pension  Rigi  mit 
schattigem  Garten,  gelobt;  Hotel  und  Pen' 
sion  Pfyffer  mit  Waldanlagenj  minder*, 
Hotel  und  Pension  Weißes  Kreuz,  einfach, 
behebt'' 

Am  5.  September  1888  leitete  die  Klägerin 
beim  Friedensrichteremt  Zürich  gegen  die 
Beklagten  eine  Schadenersatz-  bezw.  Genug- 
thuungsklage  ein  und  machte  sodann,  da  ein 
Ausgleich  nicht  möglich  war,  den  Streit  beim 
Bezirksgericht  Zürich  anhängig.  Sie  ver- 
langte 10,000  Fr.,  reducirte  dann  aber  diese 
Summe  zweitinstanzlich  auf  5000  Fr.  Zur 
Begründung  des  Klaganspruches  wurde  an- 
geführt: Die  Kritik,  welche  in  der  30.  Auf- 
lage des  Handbuches  an  der  von  ihr  betrie- 
benen Pension  PfyfTer  geübt  werde,  stelle 
diese  als  eine  außerordentlich  schlechte  dar. 
Darüber  könne  mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
deutung, welche  man  dem  Ausdrucke  :  „min- 
der'' allgemein  beimesse,  ein  Zweifel  nicht  ob- 
walten. „Minder"  enthalte  noch  eine  schlimmere 
Qualiflcation  als  „gering"  oder  sogar  „sehr 
gering".  Nun  habe  aber  kein  Grund  vorge- 
legen, ihre  Pension  in  dieser  außerordentlich 
abfälligen  Weise  zu  beurteilen,  da  dieselbe 
stets  gut  und  solid  geführt  worden  sei  und 
alle  gerechten  Ansprüche  befriedigt  habe.  Die 


82 


geübte  Kritik  sei  also  objektiv  ungerecht 
und  grandlos.  Dieselbe  stelle  sich  aber  auch, 
subjektiv  betrachtet,  als  eine  rechtswidrige 
dar.  Denn  die  Thatsache,  daß  die  Beklagten 
nur  eine  von  dem  frfihera  Redaktor  des 
Touristen  m  das  Buch  aufgenommene  Be- 
merkung wiederholt  haben,  könne  dieselben 
keineswegs  entlasten.  Vielmehr  liege  auch 
darin,  daß  der  Ausdrack  ohne  nähere  Prüfung 
in  die  neue  (30.)  Auflage  herübergenoromen 
worden  sei,  unzweifelhaft  eine  schuldhafte 
Handlungsweise.  Die  Aufnahme  der  objektiv 
unrichtigen  Kritik  in  das  Reisehandbuch,  ohne 
alle  Prüfung,  begründe  den  Thatbestand  der 
unerlaubten  Handlung  und  die  daraus  folgende 
Verpflichtung  zur  Zahlung  einer  Entschädi- 
gungs-  und  Gtonugthuungssumme.  Was  den 
Schaden  betreffe,  so  sei  ohne  Weiteres  klar, 
daß  die  abfällige  Beurtheilung  ihres  Etablisse- 
ments in  einem  so  verbreiteten  Reisehand- 
bnche,  wie  es  der  Tourist  sei,  einen  äußerst 
nachtheiligen  Einfluß  auf  den  Oeschäftsbe- 
trieb  geäußert  habe,  wenn  auch  der  ziffer- 
mäßige Nachweis  des  Schadens  schwer  zu 
erbringen  sei. 

Die  Kritik  enthalte  aber  auch  eine  so 
schwere  Kriinkung  der  Pensionsinhaberin,  daß, 
—  abgesehen  von  der  Ausgleichung  des  ent- 
standenen Schadens,  --  die  Zusprechung 
einer  Qenugthuungssumme  im  Sinne  von  Art. 
55  des  O.-R.  vollkommen  gerechtfertigt  sei. 

Die  Beklagten  bestritten,  ^kß  sie  sich  einer 
unerlaubten  Handlungsweise  schuldig  gemacht 
haben.  Es  sei  durchaus  gebräuchlich,  bei 
der  Veranstaltung  einer  neuen  Auflage  von 
solchen  Reisehandbüchern  Bemerkungen  über 
Gasthofe  in  empfehlendem  oder  tadelndem 
Sinne  einfach  aus  der  unmittelbar  vorange- 
gangenen Auflage  herüberzunehmen,  wenn 
gegen  dieselben  von  keiner  Seite  Reklamationen 
erhoben  worden  seien.  Und  nun  habe  die 
Klägerin  gegen  die  in  der  29.  Auflage  ent- 
haltene Qualification  ihres  Etablisements  nie- 
mals Einwendungen  gemacht.  An  der  Rich- 
tigkeit der  geübten  Kritik  zu  zweifeln,  hätten 
sie  überhaupt  um  so  weniger  Veranlaßung 
gehabt  als  die  Unparteilichkeit  Jwan  von 
Tschudis  und  die  Zuverläßigkeit  seiner  Mit- 
theilungen allgemein  —  und  >swar  mit  Recht 
anerkannt  gewesen  sei. 


Die  Klägerin  anerkannte,  daß  sie  gegen 
die  Kritik  ihrer  Pension  in  der  29.  Auflage 
niemals  reklamirt  habe,  erklärte  aber  diese 
Thatsache  damit-,  daß  ihr  die  bezügliche  No- 
tiz nie  zu  Oesichte  gekommen  sei.  Erst  nach 
dem  Erscheinen  der  30.  Auflage  habe  sie 
von  der  abfälligen  Beurtheilung  ihres  Etab- 
lissements Kenntniß  erhalten. 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Instanten 
abgewiesen. 

Gründe: 

1 .  Die  Frage,  ob  die  Beklagten  sieh  durch 
die  Herübernahme  der  das  klägerische  Hotel 
betreffenden  Notiz  aus  der  29.  in  die  von 
ihnen  publicirte  30.  Auflage  des  „Touristen*' 
einer  unerlaubten  Handlungsweise  schuldig 
gemacht  haben,  ist  selbst  auf  den  Fall  zu 
verneinen  als  davon  ausgegangen  wird,  daß 
die  geübte  Kritik  eine  objektiv  unrichtige 
gewesen  sei. 

2*  Mag  es  sich  mit  dieser  Kritik  wie  immer 
verhalten,  so  konnten  die  Beklagten  jeden- 
falls annedmen,  daß  dieselbe  beim  Erscheinen 
der  29.  Auflage  eine  durchaus  zutreffende 
und  den  Verhältnissen  entsprechende  gewesen 
sei.  Hiefär  sprach  einerseits  die  von  der 
Klägerin  selbst  nicht  angefochtene  Unpartei- 
lichkeit und  Gewissenhaftigkeit,  mit  welcher 
Jwan  von  Tschudi  sein  Reisehandbuch  redi- 
girt  hatte,  anderseits  aber  auch  der  Umstand, 
daß  die  Klägerin  niemals  gegen  die  Quafifi- 
cation  ihrer  Pension  in  der  frühern  Auflage 
protestirt  hatte.  Gerade  diese  letztere  That- 
sache föllt  erheblich  zu  Gunsten  der  Beklag- 
ten in  Betracht,  da  dieselben  wohl  dafür 
halten  konnten,  daß  ein  schweizerischer  Hotel- 
wirt jeweilen  die  neuesten  Auflagen  der  sohwei- 
zerischen  Reisehandbücher  angeschafft  und 
somit  auch  Gelegenheit  gehabt  haben  werde, 
anfällige,  in  ihnen  enthaltene,  ungünstige 
Bemerkungen  über  sein  Etablissement,  wenn 
ungerechtfertigt,  sofort  auf  geeignete  Weise 
zu  unterdrücken. 

3.  Die  Annahme  nun  aber,  daß  die  Be- 
klagten keine  Veranlaßung  hatten,  die  Rich- 
tigkeit der  Kritik  für  die  Zeit  des  Erscheinens 
der  29.  Auflage  anzuzweifeln,  muß  zu  dem 
Schlüsse  fuhren,  daß  in  ihrem  Vorgehen  ein 
Verschulden  überhaupt  nicht  gefunden  werden 
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kann.  Zuzugeben  ist  zwar  allerdings,  daß 
die  Yerhältnisse  sich  von  einer  Auflage  zur 
andern  andern  können  und  der  Redaktor 
eines  Reisehandbuches  deßhalb  nicht  unter 
allen  Umstanden  berechtigt  sein  wird,  Notizen, 
die  sich  in  frühem  Auflagen  über  einen  Gast- 
hof vorfanden,  ohne  weitere  Prüfung  auch 
in  die  neue  Ausgabe  unverändert  hinüberzu- 
nehmen. Allein  im  vorliegenden  Falle  ist 
der  Zeitraum,  der  zwischen  dem  Erscheinen 
der  29.  Auflage  und  demjenigen  der  30.  ge- 
legen, ein  so  kurzer,  —  derselbe  betragt  nur 
ca.  1  Jahr,  —  daß  man  es  den  Beklagten 
kaum  zumuthen  konnte,  bei  jeder  einzelnen 
Kritik  der  frühem  Ausgabe  nochmals  genau 
zu  untersuchen,  ob  dieselbe  nicht  in  Folge 
Aenderung  der  Verhältnisse  hinfallig  gewor- 
den sei. 

4.  Da  nach  den  Bestimmungen  des  Schweiz. 
Obligationenrechtes  (Art.  50  und  f.)  ein  ob- 
jektiv rechtswidriges  Verhalten  nur  beim 
Vorhandensein  einer  Culj^  zum  Schadener- 
sätze bezw.  zur  Zahlung  einer  Batisfactions- 
summe  verpflichtet,  eine  solche  aber  nach 
den  obigen  Ausführangen  nicht  als  vorhan- 
den angenommen  werden  kann,  so  muß  die 
Klage  verworfen  werden,  ohne  daß  es  er- 
forderlich wäre,  zu  untersuchen,  ob  die  Qua- 
lification  des  klageijschen  Hotels  als  eines 
„minderen^  sich  nicht  wenigstens  zur  Zeit 
der  Publikation  der  30.  Auflage  des  Touristen 
objektiv  als  eine  unrichtige  dargestellt  habe. 


Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb, 

speziell  für  Fabrikkrankheiten  (Art.  3  des 
liaftpflichtgesetzes  vom  25.  Juni  1881,  Art. 
1  n.  2  des  Ergänzungsgesetzes  vom  26.  April 
1887  und  Bundesrathsbeschluß  vom  19.  De- 
zember 1887). 

Bezirksgericht  Zürich,  31.  Dezember  1888. 
Conrad  Kun%  gegen  städtisches  Gaswerk. 


Der  Kläger  stand  vom  5.  September  1887 
bis  7.  Jenner  1888  als  Arbeiter  im  Dienste 
des  stadtischen  Gaswerkes.  Seine  Arbeit  be- 
stand hauptsächlich  darin,  daß  er  in  den  Häu- 
sern die  Gasuhren  oder  Gasmesser  auswech- 


seln bezw.  durch  andere  ersetzen  mußte. 
Seine  Entlassung  erfolgte,  weil  er  sich  dann 
und  wann  beikommen  ließ,  von  den  Kunden 
unter  betrüglichen  Vorgaben  Geld  zu  erheben. 
Diese  Handlungsweise  hatte  auch  zur  Folge, 
daß  Kunz  am  20.  Januar  1888  verhaftet  und 
wegen  wiederholten  einfachen  Betruges  im 
Betrage  von  39  Fr.  zu  Gefängniß  verurtheilt 
wurde.  Während  derselbe  im  Strafverhaft 
war,  erkrankte  er  und  wurde  deßhalb  am  3. 
Februar  1888  von  Dr.  Keretz  ärztlich  unter- 
sucht. Das  Resultat  der  Untersuchung  war 
der  ärztliche  Ausspruch,  daß  Kunz  an  chro- 
nischer Bleivergiftung  leide  und  daß,  falls  er 
nicht  schon  früher  mit  Bleifarben  beschäftigt 
gewesen  und  es  sich  bestätige,  daß  er  im 
Gaswerk  viel  Bleiweiß  zu  verstreichen  ge- 
habt habe,  die  Vergiftung  auf  diese  Beschäf- 
tigung zurückzuführen  sei. 

Am  20.  April  1888  wurde  Kunz  ans  dem 
Strafverhaft  entlassen  und  trat  in  die  Be- 
handlung eines  Ottmar  Zeller,  welcher  dem 
Direktor  des  Gaswerkes  am  27.  April  1888 
schrieb:  „Kunz  leidet  an  Bleilähmung.  lieber 
die  Dauer  der  seit  gestern  begonnenen  elek- 
trischen Behandlung  ist  nichts  Sicheres  zu 
sagen;  wahrscheinlich  wird  sie  3 — 6  Monate 
bis  zur  völligen  Wiederherstellung  in  An- 
spruch nehmen.  Auch  nach  völliger  Wieder- 
herstellung wird  Kunz  die  frühere  Arbeit 
meiden  müssen,  weil  er  sonst  Gefahr  läuft, 
wieder  in  gleicher  Weise  zu  erkranken.^ 

Am  26.  Mai  stellte  der  Kläger  an  die 
Direktion  des  Gaswerkes  eine  Schadenersatz- 
forderung, wurde  aber  zurückgewiesen  und 
betrat  darauf  den  Prozeßweg.  Er  klagte  einen 
Schaden  von  500  Fr.  ein,  weil  er  in  Folge 
der  mit  seiner  Beschäftigung  im  städtischen 
Gaswerk  zusammenhängenden  Krankheit  (Blei- 
lähmung) seit  dem  20.  April  1888  (dem  Tage 
seiner  Entlassung  aus  dem  Strafverhaft)  nicht 
habe  arbeiten  können  und  noch  längere  Zeit 
arbeitsunfähig  bleiben  werde.  In  rechtlicher 
Beziehung  wurde  die  Klage  auf  Art.  3  des 
Fabrikhaftpflichtgesetzes  vom  25.  Juni  1881, 
Art.  1  des  Haftpflichtgesetzes  vom  2^.  April 
1887  und  auf  den  Bundesrathsbeschluß  vom 
19.  Dezember  1887  über  die  Vollziehung  von 
Art.  5  lit.  d  des  Fabrikgesetzes  gestützt. 

Die  Beklagte   anerkannte,    daß  das  städti- 
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sehe  Gaswerk  uuter  dem  Haftpfiicbtgesetz 
stehe,  bestritt  aber,  daß  die  klägerische  Krank- 
heit, soweit  sie  Oberhaupt  festgestellt  sei,  mit 
der  frühem  Beschäftigung  des  Klägers  im 
städtischen  Gaswerk  zusammenhänge  und  be- 
hauptete eventuell,  daß  Selbstverschulden  des 
Klägers  vorliege,  weil  er  es  an  der  gewöhn- 
lichsten Reinlichkeit  habe  fehlen  lassen. 

Bei  der  Auswechslung  von  Gasuhren  hatte 
der  Kläger  hauptsächlich  nur  mit  Messing- 
verschraubungen  zu  thun,  welche  mit  HQlfe 
einer  Lederscheibe  und  etwas  Talg  gedichtet 
werden.  Blei  weiß  dabei  zu  verwenden,  war 
ihm  geradezu  untersagt,  weil  das  bei  soi^- 
faltiger  Arbeit  ganz  unnöthig  ist.  Dagegen 
kommt  es  bei  dieser  Arbeit,  —  wie  der  Ge- 
richtsexperte Professor  Lunge  sagt,  —  doch 
öfters  vor,  daß  man  an  den  eisernen  Rohr- 
leitungen etwas  ändern  muß  und  hier  erfolgt 
das  Dichten  der  Verschraubungen  dadurch, 
daß  man  mit  Bleiweiß  getränkte  Hanffäden 
in  die  Schraubengänge  einlegt  Auch  muß 
bei  Reparaturarbeiten,  zu  denen  Kunz  aus- 
nahmsweise verwendet  wurde,  mit  feuchtem 
Bleiweiß  gearbeitet  werden. 

Der  genannte  Gerichtsexperte  führte  aus: 

L  Die  Frage,  ob  sich  Kläger  die  Blei- 
lähmung durch  seine  Beschäftigung  in  der 
Gasfabrik  zugezogen  haben  könne,  müsse  an- 
gesichts der  Thatsache,  daß  derselbe  dort 
während  einiger  Monate  beinahe  täglich  mit 
Bleiweiß  in  Berührung  gekommen  sei,  als 
eine   abatrakie  Möglichkeit  bejaht  weiden. 

2.  Als  feststehend  oder  auch  nur  wahr- 
scheinlich dürfe  man  dagegen  den  Causalzu- 
sammenhang  zwischen  der  Beschäftigung  des 
Klägers  im  Gaswerk  und  seiner  Krankheit 
nicht  betrachten  und  müsse  eventuell  sagen, 
daß  sich  derselbe  die  Krankheit  durch  sein 
eigenes  Verschulden  d.  h.  durch  Unreinlich- 
keit  zugezogen  habe,  was  sich  aus  folgenden 
Betrachtungen  ergebe: 

Die  Verwendung  von  Bleiweiß  und  von 
Mennige  sei  im  Maschinenbau  und  bei  der 
Erstellung  von  Rohrleitungen  eine  ganz  all- 
gemeine. Viele  tausende  von  Arbeitern  müssen 
„Dichtungen*^  mittelst  solcher  Kitte  täglich 
vornehmen,  trotzdem  aber  seien  Falle  von 
Bleikrankheiten  unter  solchen  Arbeitern  außer- 


ordentlich selten  im  Gegensatz  zu  allen  den 
Gewerben,  welche  mit  staubförmigem  Blei 
und  Bleipräparaten  zu  thun  haben,  wie  den 
Bleihütten,  Bleiröhrenfabriken,  Bleiweißfabri- 
ken,  Email&briken  etc.  Bei  den  letztem  Ge- 
werben habe  es  früher  so  zu  sagen  für  un- 
vermeidlich gegolten,  daß  der  Arbeiter  früher 
oder  spater  bleikrank  werde  und  es  seien  also 
unzählige  Fälle  derart  beobachtet  worden. 
Aber  auch  hier  habe  man  es  durch  strikte 
DurchfÜhmng  von  Reinlichkeitsvorsehriften 
durchgesetzt,  daß  Bleikrankheiten  nur  aus- 
nahmsweise vorkommen.  Auch  bei  den  Malern 
sei  die  Gefahr  derselben  ungemein  verringert 
worden,  seitdem  diese  das  Bleiweiß  in  schon 
mit  Oel  angeriebenem  Zustande  (wie  es  die 
Maschinenbauer  und  Gasrohrleger  thun)  ver- 
wenden. Daß  bei  den  Gasrohrlegero,  die 
immer  ivu,r  mit  kleinen  Mengen  van  Blei- 
weise  3U  hantiren  habeti,  die  Ge&hr  einer 
Erkrankung  unendlich  viel*  geringer  sei  als 
bei  den  Arbeitem  in  Bieiweißfabriken  u.  dgl. 
und  auch  noch  sehr  viel  geringer  als  bei  ^n 
Malem,  gehe  aus  der  sehr  geringen  Zahl  von 
Erkrankungsfallen  aus  dieser  Klasse  vob  Ar- 
beitern hervor  und  erkläre  sich  daraus,  daß 
die  Gefahr  der  Bleivergiftung  bei  Berührung 
der  Finger  mit  geringen  Mengen  von  Blei- 
weißkitt natürlich  viel  geringer  sein  müsse, 
als  beim  Einathmen  von  Bleidämpfen  oder 
bleihaltigem  Staub,  wie  es  in  andern  Industrie- 
zweigen vorkomme.  Die  Gefahr  sei  hier  so- 
gar noch  viel  geringer  als  die  der  zufälligen 
Vergiftung  durch  bleihaltige  Nahrangsmittel, 
Wasser  aus  Bleiröhren  u.  dergl.,  gerade  weil 
der  Arbeiter  den  Bleischmutz  äußerlich  sehe 
und  durch  einfaches  Waschen,  ehe  er  Nah- 
rung zu  sich  nehme,  beseitigen  könne. 

Angesichts  dieser  Verhältnisse  gehe  es  nicht 
an,  einen  Fall  von  Bleikrankheit  bei  einem 
Arbeiter,  wie  Kläger  es  sei  (Gasrohrleger), 
als  eine  durch  ein  Gewerbe  bedingte  und 
ohne  direktes  Verschulden  des  Arbeiters  ein- 
getretene Gesundheitsschädigung  zu  erklären, 
sondem  man  müsse  vielmehr  sagen,  daß  Klä- 
ger die  Krankheit  entweder  durch  Vemach- 
läßigung  aller  gewöhnlichen  Beinllchkeltsvor- 
schriften  erworben  oder  sich  dieselbe  durch 
einen  zufälligen  mit  seiner  Berafsthätigkeit 
gar  nicht  im  Zusammenhang  stehenden  Um- 
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stand  (Genoß  bleihaltiger  Nahrungsmittel  etc.) 
zugezogen  habe. 
Die  Klage  tcurde  (abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Nach  den  Zeugnissen  von  Dr.  Keretz 
und  Ottmar  Zeller  muß  angenommen  werden, 
daß  der  Kläger  nach  seinem  Austritt  bei  der 
Beklagten  an  Bleivergiftung  litt  und  es  fragt 
sich  nur,  ob  derselbe  sich  diese  Krankheit 
während  seiner  Beschäftigung  bei  der  letztem 
zugezogen  hat  Dieß  wird  von  der  Beklag- 
ten bestritten  und  es  hat  daher  der  Kläger 
seine  Behauptung  als  Fundament  der  Klage 
nachzuweisen.  Kann  er  diesen  Beweis  er- 
bringen, so  haftet  die  Beklagte  auf  Grund 
von  Art  3  des  Fabrikhaflpflichtgesetzes  vom 
25.  Juni  1881  in  Verbindung  mit  Art.  1  des 
Ergänzungsgesetzes  vom  26.  April  1887,  weil 
sie  anerkennt,  zu  den  haftpflichtigen  Gewerbe- 
Unternehmen  zu  gehören  und  weil  laut  Bun- 
desrathsbeschluß  vom  17.  Dezember  1887  als 
im  Sinne  von  Art  3  des  Fabrikhaftpflicht- 
gesetzes gefahrliche  Industrien  auch  alle  die- 
jenigen gelten,  in  denen  Blei  zur  Verwendung 
kommt. 

2.  Nach  den  Aussagen  der  Zeugen  ist  an- 
zunehmen, daß  der  Kläger  im  Dienste  der 
Beklagten  beim  Versetzen  von  Gasuhren  und 
andern  Reparaturarbeiten  fast  täglich  Blei- 
weiß verwendet  hat.  Die  Annahme  läge  da- 
her nahe,  daß  seine  Krankheit  die  Folge  die- 
ser Arbeit  gewesen  sei.  Indeß  ist  dieß  nach 
dem  Gutachten  des  bestellten  Experten  sehr 
unwahrscheinlich,  da  bei  der  dem  Kläger  in 
der  Fabrik  der  Beklagten  übertragenen  Arbeit 
Blei  nur  ausnahmsweise,  in  sehr  geringen 
Mengen  und  zudem  in  einer  verhältnißmäßig 
wenig  gefährlichen  Form  (Mennige  und  mit 
Oel  angeriebenes  Bleiweiß)  verwendet  wird. 
ViTenn  auch  der  Sachverständige  die  abstrakte 
M5glichkeit|  daß  die  Bleikolik,  an  welcher 
der  Klager  leiden  soll,  die  Folge  seiner  Be- 
schäftigung in  der  Fabrik  der  Beklagten  ge- 
wesen sei,  nicht  leugnet,  so  gelangt  er  den- 
noch zu  dem  Schlnße,  daß  dieß  nicht  anzu- 
nehmen sei  und  daß  die  Bleivergiftung  keines- 
wegs als  eine  Gewerbskrankheit  eines  Arbei- 
ters der  Gasfabrik  betrachtet  werden  könne. 
Es  ist  daher  der  dem  Kläger  obliegende  Be- 


weis, daß  seine  Krankheit  ausschließlich  eine 
Folge  des  Betriebes  der  beklagtischen  Fabrik 
sei,  nicht  erbracht  und  deßhalb  die  Klage 
abzuweisen. 

3.  Wenn  sich  der  Kläger  die  Krankheit 
aber  auch  im  Dienste  der  Beklagten  zuge- 
zogen hätte,  so  mußte  die  Klage  dennoch  ab- 
gewiesen werden,  weil  er  in  diesem  Falle 
selbst  die  alleinige  Schuld  daran  trägt,  daß 
ihn  die  Krankheit  befallen  hat  Es  ist  in 
dieser  Beziehung  wiederum  auf  das  Gutachten 
von  Professor  Lunge  zu  verweisen,  aus  wel- 
chem hervoi^ht,  daß  die  Verwendung  von 
Bleiweiß,  wie  sie  bei  der  Beschäftigung  des 
Klägers  vorkam,  durchaus  nicht  gesundheits- 
schädlich ist,  sofern  nur  die  gewöhnliche 
Reinlichkeit  beobachtet  wird  und  daß  wenn 
die  Krankheit  des  Klägers  überhaupt  auf  diese 
Beschäftigung  zurückzufuhren  ist,  dieß  noth- 
wendig  voraussetzt,  daß  es  derselbe  an  der 
elementarsten  Reinlichkeit  hat  fehlen  lassen 
und  folglich  sich  die  Krankheit  durch  eigenes 
Verschulden  zugezogen  hat. 


Anmerkung.  Die  vom  Kläger  gegen  die- 
ses Urtheil  ergriffene  Appellation  wurde  wie- 
der zurückgezogen. 


^aftpäicht  des  §iwerbiuateraebmers. 

(Bundesgesetz  vom  26.  April  1887.) 

Ist  die  Verletzung  bei  einer  mit  dem  Ge- 
werbebetrieb im  Zusammenhang  stehenden 
Verrichtung  erfolgt? 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

5.  März  1889. 

Levin  contra  Bach. 


Die  auf  das  Haftpflichtgesetz  vom  26.  April 
1887  gegründete  Schadenersatzklage  eines 
Malers  gegenüber  seinem  Dienstherren  wurde 
zweitinstanzlich  mit  folgender  Begründung 
abgewiesen : 

1.  Der  Kläger  war  am  10.  September  1884 
als  Maler  bei  dem  Beklagten  angestellt.  An 
diesem  Tage  begegnete  ihm  nach  seiner  Be- 
hauptung ein  Unfall,  den  er  selbst  folgender- 
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maßen  beschreibt :  Etwas  vor  1  Uhr  Mittags, 
dem  Beginne  der  Arbeitszeit,  seien  die  Ar- 
beiter des  Beklagten  in  der  Werkstatt  mit 
Farbeanmachen  beschäftigt  gewesen ;  als  Klä- 
ger mit  den  andern  Malern  einige  Zeit  auf 
den  Beklagten  gewartet  und  dieser  nicht  er- 
schienen sei,  sei  er,  Kläger  noch  vor  1  Uhr 
zu  dem  Beklagten  in  den  ersten  Stock  hin- 
aufgegangen, um  ihn  zu  holen.  Beim  ge- 
meinsamen Hinuntergehen  sei  er  dann  auf 
dem  Hausflur  mit  dem  rechten  Fuß  ausge- 
glitten und  auf  das  Knie  gefallen ;  von  daher 
rühre  seine  Verletzung,  die  ihn  für  längere 
Zeit  arbeitsunfähig  gemacht  habe. 

2.  Es  fragt  sich  nun  in  zweiter  Linie,  ob, 
gesetzt  diese  Darstellung  des  Sachverhaltes 
sei  richtig,  Kläger  dich  die  Verletzung  bei 
Verrichtung  eines  Dienstes  zugezogen  hat, 
welcher  im  Zusammenhang  mit  dem  Betrieb 
des  Malereigeschäftes  steht.  Ist  dieß  zu  ver- 
neinen, so  braucht  auf  die  weitern  Fragen, 
ob  Kläger  sich  die  Verletzung  wirklich  in 
der  behaupteten  Weise  zugezogen  habe,  was 
bestritten  ist  und  ob  in  dem  Gewerbe  des 
Beklagten  mindestens  5  Arbeiter  in  der  Be- 
triebszeit beschäftigt  seien,  somit  das  Bundes- 
gesetz betreffend  die  Ausdehnung  der  Haft- 
pflicht zutreffe,  wofür  Kläger  den  Beweis 
schon  erstinstanzlich  anerboten  haben  will, 
nicht  eingetreten  zu  werden. 

3.  Durch  das  Bundesgesetz  betreffend  die 
Ausdehnung  der  Haftpflicht  vom  26.  April 
1887  ist  der  frühere  Zustand  der  Dinge,  wie 
er  durch  das  Haftpflichtgesetz  vom  25.  Juni 
1881  geordnet  war,  wesentlich  geändert  wor- 
den. Es  wurde  dadurch  beseitigt  einerseits 
die  Beschränkung  des  Haftpflichtgesetzes  hin- 
sichtlich des  Ortes  des  Unfalles,  (es  kommt 
also  nicht  mehr  darauf  an,  ob  die  Dienst- 
verrichtung des  Arbeiters  in-  oder  außerhalb 
der  Fabrikräumlichkeiten  vorgenommen  wurde) 
anderseits  die  Beschränkung,  wonach,  der  Un- 
fall durch  den  Betrieb  herbeigeführt  sein 
müßte,  um  die  Haftpflicht  zu  begründen ;  ein- 
zig entscheidend  ist  der  Zweck  der  Dienst- 
verrichtung ;  sie  muß  nämlich  in  irgend  einem 
Zusammenhange  mit  dem  Betriebe  der  Fa- 
brik oder  des  Gewerbes  stehen  (vergleiche 
Zeerleder,  die  schweizerische  Haftpflichtge- 
setzgebung Seite  57  und  f.)    Nach  dem  (be- 


setze vom  Jahre  188  t  wäre  die  vorliegende 
Klage  aus  dem  einfachen  Grunde  abzuweisen 
gewesen,  weil  ja  der  Unfall  nach  der  eigenen 
Darstellung  des  Klägers  nicht  durch  den  Be- 
trieb des  Malereigeschäftes  herbeigeführt 
worden  ist.  Nach  dem  (besetze  vom  Jahre 
1887  liegt  die  Sache  nicht  so  einfach. 

4.  Nach  Art.  1  Zif.  2  lit.  a  des  eben  ge- 
nannten Gesetzes  fallen  nicht  nur  die  mit 
•dem  Baugewerbe  in  Zusammenhang  stehen- 
den Arbeiten,  sondern  auch  die  anderweitigen 
Verricktungen  unter  das  Gesetz.  War  nun 
die  Handlung  des  Klägers,  welcher  sich  in 
den  obem  Stock  begab,  um  den  Meister  zu 
holen,  eine  solche  dienstliche  Verrichtung? 
Dieae  Frage  ist  doch  wohl  zu  verneinen. 
Jedenfalls  steht  die  Handlung  in  keinem 
nähern  Zusammenhange  mit  dem  Betriebe 
des  Malereigeschäftes,  wie  dieß  anzunehmen 
wäre,  wenn  Kläger  z.  B.  im  obem  Stocke 
Farbe  hätte  holen  oder  dem  Meister  eine 
dienstliche  Nachricht  z.  B.  den  Auftrag  eines 
Kunden  hätte  mittheilen  müssen ;  es  war  auch 
nicht  eine  sogenannte  „Außenarbeit**  wie 
beispielsweise  das  Montiren  der  vom  Fabri- 
kanten gelieferten  Maschine,  des  gelieferten 
Parketbodens  und  dergleichen  Arbeiten,  die 
mit  dem  Fabrikbetrieb  doch  bloß  mittelbar 
im  Zusammenhange  stehen  (vergleiche  Zeer- 
leder Seite  58).  Die  Frage  ist  aber  auch 
zu  verneinen,  wenn  man  die  Haft  noch  wei- 
ter ausdehnen  will  auf  alle  Verrichtungen 
eines  Arbeiters,  sofern  nur  die  Handlung 
im  Interesse  eines  Geschäftes  überhaupt  vor- 
genommen und  des  Dienstes  wegen  verrichtet 
wurde,  gleichviel,  ob  dazu  ein  Auftrag  ge- 
geben worden  ist  oder  nicht.  Allerdings  ging 
Kläger  in  den  obem  Stock,  um  den  Beklag- 
ten zu  holen,  damit  er  den  Arbeitern,  die 
auf  ihn  warteten,  die  nöthigen  Anweisungen 
für  die  Ausführung  ihrer  Arbeit  gebe  und 
insofern  kann  man  sagen,  er  handelte  im 
Interesse  des  Geschäftes.  Allein  es  ist  hier 
darauf  zu  achten,  daß  Kläger  vor  Beginn 
der  Dienstzeit  zum  Beklagten  hinaufging; 
vor  1  Uhr  hatte  er  aber  keine  dienstliche 
Veranlaßung  hiezu,  denn  es  handelte  sich 
ja  nicht  etwa  um  sofortige  Abwendung  eines 
drohenden  Schadens  oder  um  eine  dringende 
Bestellung,  welche  eine  sofortige  Besprechung 
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des  Beklagten  nöthig  gemacht  hätte.  Er 
machte  den  Gang  aaf  eigene  Qefahr  und 
deßhalb  tritt  die  Haftpflicht  des  Gewerbein- 
habers nicht  ein.  Wenn  der  Vertreter  des 
Klägers  behauptet,  es  sei  Sitte,  in  den  Ma- 
lereiwerkstätten vor  Beginn  der  eigentlichen 
Arbeitszeit  die  Farben  zu  ordnen  und  deß- 
halb anzunehmen,  der  Unfall  des  Klägers 
sei  während  der  Dienstzeit  begegnet,  so  hat 
er  einmal  den  Beweis  dafür  nicht  erbracht 
und  sodann  würde  dieß  an  dem  Gesagten 
nichts  ändern,  weil  jedenfalls  die  Anwesen- 
heit des  Meisters  bei  diesem  Geschäfte  nicht 
nöthig  war  und  auch  nicht  behauptet  wird, 
daß  er  desshalb  geholt  worden  sei.  Die 
Klage  muß  somit  abgewiesen  werden. 


Haftpflicht  aus  fabrikähnlichem 
Gewerbebetrieb. 

(Bundesgesetz  vom  26.  April  1887.) 

Kausalzusammenhang  zwischen  Verletzung 
und  bleibendem  NachtheiL  Bestreitung  des- 
selben auf  Grund  der  Behauptung,  daß  der 
Kläger  sich  ein  kurwidriges  Verhalten  habe 
zu  Schulden  kommen  lassen.    Beweislast. 


Obergericht  ZQrich,  Appellationskammer, 
'  19.  Februar  1889, 
i,  S.  Hirzel,  als  Kläger  ca-  Frei  u.  Streit- 
genossen^  Beklagte. 


Die  Beklaj^ten  Qbernahmen  im  Jahre  1887 
als  Unternehmer  die  Ausführung  eines  Looses 
der  Limmatkorrektion.  Der  Kläger  war  ihr 
Arbeiter  mit  einem  Taglohn  Yon  3  Fr.  Am 
14.  November  1887  mußten  auf  der  Station 
Dietikon  Rollwagen,  welche  die  Beklagten 
auf  der  Eisenbahn  hatten  kommen  lassen,  aus- 
geladen worden  und  es  wurde  dieses  Geschäft 
in  der  Weise  ausgeführt,  daß  man  die  Roll- 
wagen vom  Eisenbahnwagen  auf  einen  un- 
mittelbar neben  den  letztern  gestellten  Brugg- 
wagen  hinQberwälzte.  Wie  es  scheint,  waren 
zu  wenig  Arbeitskrilfte  da,  denn  schon  der 
erste  Rollwagen  vermochte,  als  er  das  Ueber- 
gewicht  erhielt,  nicht  gehalten  zu  werden, 
er  ^tCIrzte  deßhalb  auf  den  Bruggwagen  hin- 


unter und  streifte  dabei  die  rechte  Schulter 
des  Klägers  derart,  daß  dieselbe  eine  erheb- 
liche Contusion  erlitt  Noch  am  gleichen 
14.  November  trat  Kläger  in  den  Spital. 
Am  22.  November  wurde  er  wieder  entlassen 
mit  einem  Verband  und  der  Auflage,  regel- 
mäßig in  der  Poliklinik  zu  erscheinen,  damit 
fortwährende  Untersuchung,  Emeaemng  des 
Verbandes  und  Ertheilung  entsprechender 
Verhaltungsmaßregeln  etc.  stattfinden  könne. 
Dieser  Auflage  lebte  der  Kläger  bis  Ende 
des  Jahres  1887  nach,  dann  sistirte  er  aber 
den  Besuch  der  Poliklinik  eigenmächtig  wäh- 
rend 3—4  Wochen  und  nahm  ihn  erst  Ende 
Januar  oder  Anfangs  Februar  1888  wieder 
auf  als  Dr.  Riedweg  in  Dietikon  ihm  seiner 
Nachlässigkeit  wegen  Vorwürfe  machte.  Daß 
diese  Vorwürfe  begründet  waren,  zeigte  die 
neue  Untersuchung,  die  eine  etwelche  Ab- 
magerung des  rechten  Armes  und  im  Wei- 
tem feststellte,  daß  die  Bewegungen  von 
Hand  und  Finger  unvollständig  und  kraftlos 
seien.  Trotzdem  Kläger  die  Poliklinik  nun 
wieder  regelmäßig  besuchte,  trat  keine  wesent- 
liche Besserung  ein  und  zur  Zeit  kann  eine 
dauernde  Funktionsstörung  des  rechten  Armes 
als  festgestellt  betrachtet  werden.  Der  Klä- 
ger handelte  aber  nicht  bloß  insofern  incor- 
rect,  als  er  den  Besuch  der  Poliklinik  eigen- 
mächtig unterbrach,  sondern  auch  insofern, 
als  er  sich,  wie  durch  völlig  übereinstimmende 
Aussagen  der  dießfalls  einvernommenen  Zeu- 
gen bewiesen  ist,  die  ganze  Zeit  einem  fiber- 
mäßigen Schnapsgenuß  hingab. 

Die  Beklagten  verabreichten  dem  Kl^er 
bis  Ende  Jenner  1888  Unterstützungen.  Ihre 
GFesammtleistung  an  solchen  beträgt  108  Fr. 
Als  sie  nun  aber  damit  aufhörten,  stellte  der 
Kläger  seine  Schadenersatzansprüche.  Er 
verlangte  auf  Grund  des  Haftpfliohtgesetzes 
vom  26.  April  1887  die  Bezahlung  von  7400 
Fr.  Die  Beklagten  bestritten  den  Causal- 
zusammenhang  zwischen  dem  gegenwärtigen 
Krankheitszustande  des  Klägers  und  der  Ver- 
letzung, was  Veranlaßung  zur  Emholung 
eines  ärztlichen  Gutachtens  über  diesen 
Punkt  gab.  Aus  diesem  Gutachten,  erstattet 
von  Professor  Dr.  Eichhorst,  sind  folgende 
Stellen  hervorzuheben: 

In  2—3  Monaten  können  viele  solche  Fälle 
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beilen;  in  andern  Fällen  bleiben  länger  be- 
stehende FunktionEfstörungenj  Steifheit  des  Ge- 
lenkes, Schwäche  der  Muskulatur ;  doch  können 
auch  diese  Zustände  nach  längerer  Zeit  yer- 
schwinden,  wenn  eine  zweckmäßige  ärztliche 
Behandlung  gewissenhaft  durchgeführt  wird. 

Es  spricht  kein  Grund  dagegen,  daß  bei 
richtigem  Verhalten  des  Klägers  eine  Heilung 
m^lich  gewesen  wäre,  doch  läßt  sich  selbst- 
versländlich  für  eine  solche  Annahme  ein  ob- 
jektiver Beweis  nicht  erbringen.  Das  Ver- 
halten des  Klägers  war  ein  durchaus  kur- 
widriges und  mußte  einen  günstigen  Aus- 
gang in  Frage  stellen.  Er  hat  den  Heilyer- 
lauf  verzögert,  seine  Gesundheit  direkt  ge- 
schädigt und  einer  Wiederherstellung  der 
Functionen  seines  Armes  entgegengearbeitet. 
Schnapstrinker  dieser  Art  verschlechtern  die 
Prognose  bei  allen  solchen  Verletzungen. 
Ihre  Resistenz  ist  von  vornherein  herabge- 
setzt und  die  Restitution  der  Verletzung  eine 
mangelhaftere.  Durch  das  unrichtige  Ver- 
halten des  Klägers  sind  die  Folgen  der  Ver- 
letzung jedenfalls  erheblich  schwerer  gewor- 
den. Denn  der  Versteifung  der  verschiedenen 
Gelenke  und  der  Atropsie  der  Muskulatur 
des  Armes  hätte  bei  richtigem  Verhalten 
wirksam  entgegengearbeitet  werden  können^ 
während  Kläger  mit  seinem  Schnapsconsum 
die  Bestitutionsfähigkeit  seines  Organismus 
schmälerte. 

Das  Bezirksgericht  ging  davon  aus,  es 
könne  nur  eine  dreimonaf liehe  Krankheit 
des  Klägers  als  mit  der  Verletzung  im  Kau- 
salzusammenhang stehend,  betrachtet  werden 
und  verurtheilte  deßhalb  die  Beklagten  bloß 
zur  Bezahlung  von  234  Fr.,  als  entgangenem 
Verdienst  während  13  "Wochen  oder  78  Ar- 
beitstagen k  3  Fr.  und  21  Fr.  85  Arztkosten, 
also  von  zusammen  255  Fr.  85,  abzQglich 
bereits  bezahlter  108  Fr.  =  netto  147  Fr.  85, 

Die  zweite  Instanz  erhöhte  dann  aber 
diese  Vrth^lssumme  um  300  Fr.,  sodass 
der  Kläger  nunmehr  über  die  bereite  em- 
pfangenen 108  Fr.  hinaus  im  Ganzefi 
noch  447  Fr.  85  erhält. 

Grüfide: 

1.  Es  steht  heute  fest,  daß  die  Verletzung 
dor  rechten  Schulter,  welche  der  Kläger  durch 


den  Unfall  vom  14.  November  1887  erlitten 
hat,  eine  dauernde  Funktionsstörung  seines 
rechten  Arms  zur  Folge  haben  wird,  welche 
seine  Arbeitsfähigkeit  fQr  alle  Zeit  erheblich 
vermindert;  allein  es  ist  streitig,  ob  dieser 
bleibende  Nachtheil  die  Folge  jener  Verletzung 
sei;  denn  die  Beklagten  behaupten,  daß  der 
Kläger  denselben  durch  sein  kurswidriges 
Verhalten  selbst  verschuldet  habe,  indem  bei 
richtigem  Verhalten  die  Verletzung  in  etwa 
3  Monaten  vollsiändig  geheilt  worden  wäre, 
ohne  einen  bleibenden  Nachtheil  zu  hinter- 
lassen. 

2.  Es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen, 
daß  nach  der  Praxis  des  schweizerischen 
Bundesgerichtes  die  Beklagten  für  diese  Be- 
hauptung beweispflichtig  sind.  Denn  in  einem 
Entscheide  dieses  Gerichtshofes  (A.  S.  VII. 
349,  abgedruckt  in  Zeerleder:  „die  Schweiz. 
Haftpflichtgesetzgebung  pag.  84^*)  wird  ge- 
sagt, daß  die  Geltendmachung  eines  angeb- 
lich kurwidrigen  oder  nachläßigen  Verhaltens 
des  Klägers  rechtlich  als  die  Behauptung 
aufzufassen  sei,  daß  der  Kausalzusammenhang 
zwischen  Verletzung  und  Tod  oder  erheblichem 
Nachtheil  durch  das  Hinzutreten  einer  selb- 
ständigen Ursache,  neben  welcher  die  Ver- 
letzung lediglich  noch  als  Veranbzssung  und 
nicht  als  Ursache  erscheine,  unterbrochen 
worden  sei,  daß  aber  eine  solche  Uniwbreeh- 
ung  jedendenfalls  nur  dann  angenommeu 
werden  könnte,  wenn  positiv  dargothan  wäre, 
daß  der  tödtliche  Ausgang  der  Verietzuog 
oder  der  erhebliche  Nachtheil  in  der  That 
nicht  durch  diese  selbst,  sondern  durch  eine 
hinzutretende  se^bständigo  Ursache,*  wie  ver- 
kehrte Behandlung  und  Vemachläßigung 
der  Wunde  durch  den  Verletzten  u.  dgl.  her- 
beigeführt worden  sei. 

3.  Nun  haben  aber  die  Beklagten  diesen 
ihnen  obliegenden  Beweis,  daß  nämlidi  der 
bleibende  Nachtheil  nur  durch  das  hinzutre- 
tende fehlerhafte,  kurwidrige  Verhalten  des 
Klägers  selbst  eingetreten  sei,  nur  the^ilweise 
geleistet;  denn  wenn  sich  auch  der  Exporte 
mit  Bestimmtheit  dahin  ausspricht,  daß  die 
Folgen  der  Verletzung  aus  diesem  Grande 
schwerer  geworden  seien,  so  ist  er  doch 
weit  davon  entfernt,  den  vollen  den  Beklagten 
obliegenden  Beweis,  daß  nämlich  ohne  dieses 
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kurwidrige  Verhalten  die  Verletzung  mit  B 
Monaten  ohne  allen  und  jeden  bleibenden 
Kachtheil  abgeheilt  wäre,  als  durch  die  Akten 
erbracht  zu  betrachten,  denn  er  sagt  nur, 
68  spreche  kein  Qrund  dagegen,  daß  bei  richti- 
gem Verhalten  des  Klägers  eine  Heilung 
seiner  Verletzung  möglich  gewesen  wäre 
und  fügt  bei,  daß  sich  selbstverständlich  ein 
objektiver  Beweis  für  diese  Annahme  nicht 
erbringen  lasse. 

4.  Unter  diesen  Umstanden  muß  der  Rich- 
ter die  Beklagten  verpflichten,  den  Kläger 
für  den  ihm  entstandenen  bleibenden  Nach- 
theil wenigstens  theilweise  zu  entschädigen, 
und  erscheint  hiefur  in  BerQcksichtigung  aller 
Unastände  des  speziellen  Falles  eine  Aversal- 
summe  von  300  Fr.  als  angemessen,  womit 
die  Urtheilssumrae  im  Ganzen  auf  447  Fr.  85 
erhöht  wird. 


Die  Zulässigkeit  der  Fabrikarbeit 

an  den  sogenannten  Festnachtagen  resp.  die 
Grenzen  derselben  im  Kanton  ZQrich. 

(Eidg.  Fabrikgesetz  Art  14  und  kantonales 
Gesetz  betr.  die  Polizei  an  den  öffentlichen 
Ruhetagen,  §  1,  2  und  3.) 


Obergerieht  Zürich,  Appeliationskammer, 
21.  Februar  1889. 


Laut  Polizeirapport  vom  28.  Dezember  1888 
wurde  am  26.  gl.  Mts.,  d.  h.  am  zweiten  Weih- 
nachtsfeiertag in  der  Buchdmckerei  und  Litho- 
graphie des  Lithographen  Rudolf  Fretz  in 
Zfirich  ohne  spezielle  Bewilligung  von  19  Ar- 
beitern und  Arbeiterinnen  gearbeitet 

Gestützt  auf  diesen  Rapport  und  in  An- 
wendung der  Art.  14  und  19  des  Fabrikge- 
setzes vom  2a.  März  1877  hat  das  Statt- 
hatteramt  Zürich  den  Fretz  in  eine  Polizei- 
buße von  15  Fr.  verföllt.  Das  Bezirksgericht 
Zfirich  hob  aber  diese  Bußenverfügung  auf, 
davon  ausgehend: 

1.  daß  Art.  14  des  Fabrikgesetzes  die  Ar- 
beit in  den  Fabriken  an  andern  Festtagen  als 
an  SamUagen  nicht  untersage,  sondern  ledig- 
lich den  Kantonen  das  Recht  vorbehalte,  der- 
artige Bestimmungen  von  sich  aus  aufzu- 
stellen, und  i 


2.  daß  der  Kanton  Zürich  bis  dahin  von 
diesem  Rechte  noch  keinen  Gebrauch  gemacht 
habe.  Denn  der  §  2  des  zürcherischen  Ge- 
setzes betr.  die  Polizei  an  den  öffentlichen 
Ruhetagen  untersage  an  andern  Festtagen  als 
an  Sonntagen  nur  solche  Beschäftigungen, 
„durch  welche  Lärm  verursacht  werde*^,  kei- 
neswegs aber  jede  Fabrikarbeit.  In  concreto 
aber  werde  nicht  behauptet,  daß  es  sich  um 
eine  lärmende  Arbeit  gehandelt  habe. 

Diese  Entscheidung  griff  die  Staatsanwalt- 
schaft mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde  an  we- 
gen angeblichen  Widerspruchs  derselben  mit 
dem  §  14  des  Fabrikgesetzes  und  den  §§  1 
und  2  des  kantonalen  Gesetzes  betr.  die  Po- 
lizei an  den  öffentlichen  Ruhetagen  d.  d.  21. 
Mai  1882.  In  den  letztem  Bestimmungen  seien 
unter  die  Ruhetage  ausdrucklich  auch  die 
Festnachtage  an  Weihnachten  eingereiht  und 
zwar  ganz  klar  in  der  Meinung,  daß  mit  Aus- 
nahme der  in  §  2  besonders  bezeichneten 
Fälle  und  speziellen  Bewilligungen  jede  Fabrik- 
arbeit an  diesen  Tagen  untersagt  sein  solle. 

Die  Besehwerde  taurde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Es  ist  unbestritten,  daß  das  Etablisse- 
ment des  Nichtigkeitsbeklagten  dem  Fabrik- 
gesetz unterstellt  ist  und  folglich  der  Letz- 
tere gemäß  Art.  19  dieses  Gesetzes  durch 
jede  Zuwiderhandlung  gegen  die  Bestimmun- 
gen desselben  straffällig  wird.  Allein  das  that- 
sächliche  Verhalten  des  Fretz  involvirt  eine 
Verletzung  des  der  statthalteramtlichen  Bußen- 
verfügung zu  Grunde  gelegten  Art  14  des 
Fabrikgesetzes  deßbalb  nicht,  weil  dieser  Ar- 
tikel nur  die  SomäagssiTbeit  verbietet,  wäh- 
rend jener  unbestrittenermaßen  nicht  an  einem 
Sonntag,  sondern  an  einem  sogenannten  Fest- 
nachtag arbeiten  ließ,  welch  letzterer  durch 
das  Bundesgesetz  nicht  als  verbindlicher 
Feiertag  erklärt  wird. 

2.  Nun  glaubt  aber  die  Staatsanwaltschaft 
das  freisprechende  Urtheil  deßhalb  anfechten 
zu  sollen,  weil  dasselbe  den  §§  1  und  2  des 
zürcherischen  Gesetzes  betreffend  die  Polizei 
an  den  öffentlichen  Ruhetagen  vom  21.  Mai 
1882  widerspreche.  Allein  abgesehen  davon, 
daß  die  citirten  Gesetzesbestimmungen  der 
Bußenverfilgung   des   Statthalteramtes    nicht 
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2u  Gronde  gelegt  sind,  kann  auch  materiell 
weder  in  dem  Verhalten  des  Nichtigkeitsbekli^- 
ten  noch  in  der  Motivirang  des  angefochtenen 
Erkenntnisses  eine  Verletzang  der  citirten  Ge- 
setzeshestimmungen  gefunden  werden. 

3.  Nach  dem  mehrfach  citirten  Art.  14 
des  Fabrikgesetzes  steht  es  allerdings  der 
Kantonalgesetzgebung  frei,  weitere  Festtage 
zu  bestimmen,  an  denen  die  Fabrikarbeit  wie 
an  den  Sonntagen  untersagt  sein  soll.  Allein 
ein  solches  kantonales  (besetz,  durch  welches 
in  Ausführung  bezw.  Erweiterung  des  citirten 
Bundesgesetzes  das  Verbot  der  Sonntagsar- 
beit auch  auf  weitere  Festtage  ausgedehnt 
wQrde,  besteht  nicht,  wie  der  Vorderrichter 
richtig  ausführt. 

4.  Das  sogenannte  Sonntagsgesetz  ist  keines- 
wegs aus  dem  Bedfirfhiß  einer  Erweiterung 
des  Fabrikgesetzes  hervoi^gangen.  Seine 
Tendenz  ist  denn  auch  nicht  sowohl  die,  das 
Individuum  gegen  seinen  Willen  zur  Beob- 
achtung weiterer  Ruhetage  als  die  Sonntage 
zu  verhalten,  als  vielmehr  wesentlich  die, 
die  Umgebung  von  Arbeits-  und  Vergnfigungs- 
lokalen  vor  Störungen  der  Sonntagsruhe  und 
den  Einzelnen  vor  der  geschäftlichen  Inan- 
spruchnahme zu  schützen.  Dann  ist  auch 
in  dem  §  2  legis  citatae  keineswegs  aliej 
sondern  nur  alle  lärmende  Beschäftigung 
untersagt  und  §  3  ibid.  bestimmt  ausdrücklich, 
daß  an  solchen  Tagen  Niemand  zu  Arbeiten 
genöthigt  werden  darf,  durch  welche  er  im 
Genuß  der  öffentlichen  Ruhetage  ungebühr- 
lich beeinträchtigt  würde,  eine  Bestimmung, 
welche  diefreimllige  Bethätigung  an  solchen 
Tagen,  soweit  ihr  nicht  durch  die  Bundes- 
gesetzgebung Schranken  gezogen  werden, 
nicht  nur  nicht  ausschließt,  sondern  gerade- 
zu als  zuläßig  erklärt.  Da  nun  nach  der 
eigenen  Darstellung  der  Kaßationspetentin 
die  fragliche  Arbeit  weder  eine  lärmende 
noch  eine  erzwungene  war,  so  kann  in  der- 
selben auch  kein  Zuwiderhandeln  gegen  die 
citirten  kantonalen  Gesetzesbestimmungen  er- 
blickf  werden. 


Vertragsschliessnng.  < 

Ist  es  zum   perfekten  Abschluß  gekommen 
oder  nicht? 

Oborgericht  Zürich,  Appellationskammer, 
29.  Januar  1889. 


Eine  in  Freiburg  (Schweiz)  wohnhaft  ge- 
wesene Frau  0.  wollte  nach  Zürich  über- 
siedeln und  ließ  daher  durch  ihren  Sohn,  der 
sich  bereits  hier  aufhielt,  eine  Wohnung 
suchen.  Der  letztere  einigte  sich  schließlich 
mit  einem  Hauseigen thümer  über  alle  wesent- 
lichen Bestandtheile  eines  Miethvertrages  und 
darauf  telegraphirte  dieser  (der  Hauseigen- 
thümer)  an  Frau  O.  nach  Freiburg :  ,  Nehmen 
Sie  definitiv  die  von  Ihrem  Sohn  eingesehene 
Wohnung  und  kann  ich  Ihnen  Miethvertrag 
zur  Unterzeichnung  einsenden  f  Drahtantwort 
Ja  oder  Nein!''  Sofort  erfolgte  die  telegra- 
phische Antwort :  „Qui,  envoyez  —  moi  le 
bail',  worauf  der  Vertrag  nach  Freibnrg  ge- 
schickt, von  der  Mietherin  unterzeichnet  und 
sofort  retoumirt  wurde.  Der  Vermiether  unter- 
schrieb aber  seinerseits  nicht,  sondern  ver- 
miethete  die  Wohnung  an  einen  Dritten. 
Frau  O.  belangte  ihn  deßhalb  auf  Schaden- 
ersatz wegen  Vertragsbruches.  Der  Beklagte 
bestritt,  daß  es  zu  einem  perfecten  Vertrags- 
schlusse  gekommen  sei,  weil  er  sich  dem 
Sohne  der  Klägerin  gegenüber  ausdrücklich 
vorbehalten  habe,  Informationen  über  seine 
Mutter  einzuziehen  und  je  nach  dem  Ausfall 
derselben  den  Vertrag  zu  genehmigen  oder 
nicht  Da  die  empfangene  Auskunft  ihn  nicht 
befriedigt  habe,  so  sei  auch  die  Vertragsgeneh- 
migung von  ihm  nicht  ausgesprochen  worden. 

Das  Gericht  nahm  an,  daß  der  Vertrag 
perfect  geworden  und  der  Beklagte  w^en 
grundloser  Nichterfüllung  zum  Schadenersatz 
verpflichtet  sei. 

Gründe: 
Der  Wortlaut  der  Drathkorrespondenz  läßt 
keinen  begründeten  Zweifel  zu,  daß  es  sich 
um  einen  endgültigen  Antrag  des  Vermiethers 
und  eine  endgültige  Zusage  der  Mietherin 
handelte.  Die  die  schriftliche  Ausfertigung 
des  Miethvertrages  betreffenden  Zusätze  kön- 
nen nicht  dahin   aufgefaßt  werden,   daß  für 
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den  Miethvertrag  im  Sinne  von  Art.  14  des 
O.-R,  die  schriftliche  Form  vereinbart  worden 
sei  ;  bei  der  unzweideutigen  Anfrage,  ob  KJä- 
gerin  definitiv  die  Wohnung  nehme,  kann  die 
Erwähnung  der  schriftlichen  Yertragsform  nur 
den  Sinn  haben,  daß  Twr  besseren  Sichß' 
ru¥hg  des  Beweises  auch  die  Schriftlichkeit 
gewollt  sei,  ohne  daß  jedoch  die  gegenseitige 
Verbindlichkeit  von  der  Erfüllung  dieser  Form 
abhängig  gemacht  werde.  Diese  Art  des 
Mietfaabschlusses  ist  hier  zu  Lande  nicht 
selten.  Es  kommt  sogar  häufig  vor,  daß  der 
Miethvertrag  erst  schriftlich  abgefaßt  wird, 
wenn  die  Miethe  bereits  angetreten  ist.  Man 
kann  also  auch  nicht  sagen,  daß  die  schrift- 
liche Form  als  Voraussetzung  Jür  die  Rechts- 
güUigkeit  des  Miethvertrages  hierorts  üblich 
und  daher  auch  im  vorliegenden  Falle  als  ge- 
wollt anzunehmen  sei.  Jene  Auslegung  der 
Dratfakorrespondenz  ist  übrigens  hier  um  so 
eher  als  die  richtige  anzunehmen,  als  die  Ein- 
rede, es  sei  die  schriftliche  Yertragsform  ver- 
einbart gewesen,  vom  Beklagten  gar  nicht 
gestellt  worden  ist. 

Dagegen  ist  vom  Beklagten  der  Beweis 
anerboten  worden,  daß  er  zur  Zeit  seiner 
Offerte  gegenüber  dem  Bevollmächtigten  der 
Klägerin  den  Vorbehalt  gemacht  habe,  noch 
Erkandigungen  über  die  Klägerin  einzuziehen. 
Allein  dieser  Beweis  ist  nicht  abzunehmen, 
weil  jetzt  schon  feststeht,  daß  der  behauptete 
Vorbehalt  zur  Zeit  des  definitiven  Antrages 
in  rechtswirksamer  Weise  nicht  gemacht  wor- 
den ist.  Der  Sohn  der  Klägerin  handelte  nicht 
etwa  als  Stellvertreter,  sondern  lediglich  als 
Vermittler.  Wie  aus  dem  Oang  der  Dinge 
hervorgeht,  lag  es  nicht  im  Auftrage  des 
Sohnes,  von  sich  aus  rechtsverbindliche  Er- 
klärungen abzugeben.  Die  rechtsgültige  Ent- 
schließung lag  allein  und  für  den  Beklagten 
offenbar  bei  der  Klägerin,  weßhalb  auch  sie 
direkt  angefragt  wurde,  als  es  sich  um  die 
definitive  Miethzusage  handelte.  Nun  enthält 
aber  der  Antrag  zum  definitiven  Abschlüsse 
des  Vertrages  kein  Wort  von  einem  solchen 
Vorbehalte.  Ein  zur  Zeit  jener  Anfrage  bloß 
gegenüber  dem  Sohne  gemachter  Vorbehalt 
hätte  unter  den  gegebenen  Umständen  gar 
keine  rechtliche  Bedeutung  gehabt  und  mit- 
hin existirt  reohtlich   ein   solcher  Vorbehalt 


gar  nicht.  Daß  übrigens  der  Beklagte  den 
behaupteten  Vorbehalt  nur  als  Vorwand  braucht 
und  seine  Wohnung  lediglich  deßhalb  ander- 
weitig vermiethet  hat,  weil  ihm  der  neue 
Miether  aus  irgend  welchen  Gründen  besser 
zusagte,  läßt  sich  mit  ziemlicher  Sicherheit 
aus  dem  Umstände  schließen,  daß  die  Infor- 
mationen, welche  der  Beklagte  wirklich  ein- 
zog, ftir  die  Klägerin  in  jeder  Beziehung 
durchaus  günstig  lauten.  Zwischen  den  Par- 
teien ist  nach  dem  Gesagten  in  der  That  ein 
rechtsgültiger  Miethvertrag  zu  Stande  ge- 
kommen und  hat  sich  der  Beklagte  durch  die 
Vermiethung  des  Miethobjektes  an  einen 
Dritten  des  Vertragsbruches  schuldig  gemacht, 
woraus  folgt,  daß  er  zum  Ersätze  des  der 
Klägerin  aus  dem  Vertragsbruch  entstandenen 
Schadens  verpflichtet  ist. 


^mpeasationsweise  gelUni  gemachter 
Anspruch 

auf  Ersatz  der  außergerichtlichen  Kosten,  die 
der  beklagten  Partei  in  einem  auswärts  ge- 
führten Prozeß  des  Klägers  entstanden  sind. 
Incoropetenzerklärung  des  hießigen  Richters. 
Der  6tat  de  frais  des  waadtländischen  Prozeß- 
rechtes. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
2.  Februar  1889. 


Drei  waadtländische  Militärgesellschaften 
belangten  eines  ihrer  Mitglieder  vor  dem  Be- 
zirksgericht Lavaux  auf  Bezahlung  von  151 5  Fr. 
60  Rp.  Der  Beklagte  stellte  die  Incompe- 
tenzeinrede,  weil  er  seinen  Wohnsitz  noch 
vor  der  Klageeinleitung  nach  Otelfingen  (Kt. 
Zürich)  verlegt  habe  und  folglich  nach  Art. 
59  der  Bundesverfaßung  nur  vor  den  zürche- 
rischen Gerichten  belangt  werden  könne.  Das 
Bezirksgericht  Lavaux  verwarf  diese  Einrede, 
der  Beklagte  ergriff  aber  den  staatsrechtlichen 
Rekurs  und  das  Bundesgericht  hob  wirklich 
den  Competenz-Entscheid  des  waadtländischen 
Gerichtes  auf.  Darauf  reichte  der  Beklagte 
dem  Präsidenten  des  Bezirksgerichtes  Lavaux, 
ohne  indeß  vorher  das  Gericht  selbst  zum 
Erlaß  eines  andern,  mit  dem  durch  die  bun- 
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desgerichtliche  Schlußnahme  festgeatellten 
Unterliegen  der  Klagepartei  im  Kompetens- 
streit  im  Einklang  stehenden  Koetendecretes 
veranlaßt  zu  haben,  einen  ^tat  de  frais  zur 
Genehmigung  ein  und  der  Oerichtspiftsident 
entsprach  dem  Qesuch,  indem  er  den  Betrag 
des  von  den  klagenden  Gesellschaften  zu 
leistenden  Kostenersatzes  auf  383  Fr.  65 
festsetzte.  Als  nun  der  Beklagte  vor  dem 
Bezirksgericht  Dielsdorf  neuerdings  belangt 
wurde,  anerkannte  er  die  Hauptforderung, 
verstellte  aber  die  genannten  383  Fr.  65  zur 
Compen8ation,die  Compensationseinrede  wurde 
jedoch  zweitinstanzlich  verworfen. 

Gründe: 

1.  Nach  dem  waadtländischen  Prozeßrecht 
bildet  der  vom  Gerichtspräsidenten  genehmigte 
^tat  de  frais  nur  dann  einen  sogenannten 
titre  ex6cutoire,  wenn  er  sich  an  ein  rechts* 
kräftig  gewordenes  Kostendekret  des  Gerich- 
tes selbst  anlehnt.  In  concreto  ist  das  nun 
aber  nicht  der  Fall,  denn  das  Bezirksgericht 
Lavaux  hat  die  Kosten  des  von  ihm  erledig- 
ten Prozeßverfahrens  im  Gegentheil  dem  heu- 
tigen Beklagten  aufgelegt  und  nachdem  seine 
Schlußnahme  bundesgerichtlich  aufgehoben 
worden  war,  ein  neues,  die  Klägerinnen  be- 
lastendes Kostendecret  nicht  erlassen.  Da- 
raus folgt  nun  aber  auch  die  Abweisung  der 
Compensationseinrede.  Denn  obwohl  zuge- 
geben werden  muß,  daß  dem  Beklagten  fQr 
das  Prozeßverfahren  im  Kanton  Waadt,  in 
welchem  er  ja  obgesiegt  hat,  eine  Entschfidi- 
gung  gebührt,  so  ist  doch  ebenso  klar,  daß 
die  bezügliche  Entschädigungspflicbt  nur  vom 
Bezirksgericht  Lavaux  ausgesprochen  werden 
kann.  Nachdem  seine  Entscheidung  aufge- 
hoben worden  war,  hätte  es  eine  andere  mit 
der  bundesgerichtlichen  Schlußnahme  im  Ein- 
klang stehende  Entscheidung  treffen  und  auch 
bezüglich  des  Kostenersatzes  verfügen  sollen. 
Der  Umstand,  daß  dieß  bisher  unterlassen 
wurde,  kann  nicht  dazu  führen,  die  Ent- 
scheidung über  die  Kostenfolge  jenes  Prozeß- 
verfahrens den  zürcherischen  Gerichten  zu 
überbinden  in  dem  Sinne,  daß  sie  dabei  den 
unrichtigerweise  genehmigten  6tat  de  frais 
als  Ausweis  oder  wenigstens  als  Grundlage 
für  die  Höhe  der  zu  sprechenden  Entschädi- 


gung gelten  lassen.  Die  Entscheidung  maß 
vielmehr  hierorts  abgelehnt  und  dem  Beklag- 
ten überlassen  werden,  das  Gericht  von  La- 
vaux zu  einer  nachträglichen  Schlußnahme 
über  die  Kostenfolge  des  vor  ihm  pendent 
gewesenen  Prozeßes  zu  veranlaßen. 


Schenkungsversprecheii. 

Klage  auf  Erfüllung.  Einredeweiser  Wi- 
derruf der  Schenkung  wegen  VerschwendoDf? 
und  Uebermaß  (§  438  des  P.-G.-B.) 

Obergerieht  Zürich,  Appellationskammer, 
12.  Februar  1889. 


Die  Klage  einer  Ehefrau  gegen  ihren  Mann 
auf  Bezahlung  von  10,000  Fr.,  die  ihr  der 
letztere  während  des  Brautstandes  als  Schen- 
kung versprochen  hatte,  wurde  unter  Ver- 
werfung des  geltend  gemachten  Widerrofes 
aus  dem  Gesichtspunkte  der  Verschwendung^ 
dagegen  der  hauptsächlichen  Gutheißung  des- 
selben aus  dem  Gesichtspunkte  des  lieber- 
massea  nur  im  Betrage  von  1000  Fr.  gut- 
geheißen, nachdem  Klägerin  dieselbe  zweit- 
instanzlich freiwillig  auf  4000  Fr.  rednrärt 
hatte. 

Gründe: 
1.  Was  den  ersten  Grund  des  Widerrufes 
(Verschwendung)  betrifft,  so  kann  zwar  zu- 
gegeben werden,  daß  der  Beklagte,  als  er 
seiner  damaligen  Braut  und  gegenwärtigen 
Ehefrau  eine  Schenkung  von  10,000  Fr. 
versprach,  bei  dem  Bestände  seines  Vermögens, 
welches  sich  damals,  wie  heute  nicht  be- 
stritten wird,  auf  ca.  17,750  Fr.  bezifferte, 
übermäßig  freigebig  war  und  es  ändert  sich 
dieses  Verhältniß  des  Uebermaßes  auch  da- 
durch nicht,  daß  heute  die  Forderung  aus 
dem  Schenkungsversprechen  auf  4000  Fr. 
reduzirt  wird  in  Anbetracht,  daß  das  Ver- 
mögen des  Beklagten  gegenwärtig,  wie  heute 
ebenfalls  nicht  bestritten  ist,  nur  noch 
7596  Fr.  betrogt.  Allein  es  genügt  nach 
§  433  des  P.-G.-B.  nicht,  daß  die  Schenkung, 
bezw.  das  Schenkungsversprechen  sich  als 
einen  verschwenderischen  Liberalitätaakt  er- 
!  weist,  sondern  eine  Voraussetzung  des  Wider- 
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rufes  wegen  Verschwendung  ist  ferner,  daß 
gegen  den  Schenkgeber  die  öffentliche  Be- 
Tormandung  wegen  Verschwendufig  einge- 
leitet worden  ist.  Diese  letztere  Voraos- 
setznng  ist  nun  aber  im  vorliegenden  Falle 
nicht  vorhanden.  Der  Beklagte  hat  sich  /m- 
willig  unter  Yormundschaft  gestellt  und  hat 
das  Gericht  nicht  zu  untersuchen,  inwiefern 
diese  Freiwilligkeit  dem  Zwange  gleichkommt 
und  welche  Qrnnde  thatsächiich  dem  Zwange 
zvL  Grunde  liegen.  Nach  dem  Wortlaute 
des  Gesetzes  kann  kein  Zweifel  darfiber  be- 
stehen, daß  die  Bevormundung  wegen  Ver- 
schwendung m  der  geaehliehen  Form  einer 
öffentlichen  Bevarmunfhmg  eingeleitet  sein 
muß.  Sobald,  wie  hier,  diese  Form  fehlt, 
fehlt  auch  das  Requisit  des  §.4$3  des  P.-G.-B. 
Selbstverständlich  steht  es  auch  dem  Richter 
nicht  zu,  diese  Voraussetzung  nachträglich 
in  der  Weise  herbeizufuhren,  daß  der  wider- 
rofenden  Vormundschaftsbehorde  die  Einlei- 
tung der  öffentlichen  Bevormundung  wegen 
Verschwendung  vorbehalten  wird,^  Der  Rich- 
ter hat  sich  einfach  an  das  gegebene  Fun- 
dament der  Einrede  aus  §  438  zu  halten. 

2.  Dagegen  liegt  offenbar,  wie  bereits  er- 
wähnt, auch  bei  BerQcksichtigung  des  Um- 
Standes,  daß  die  Forderung  aus  dem  Schen- 
kungsversprechen  auf  40Q0  Fr.  herabgesetzt 
werden  will,  unter  den  gegebenen  Verhält- 
nissen ein  Uebermaß  der  Schenkung  vor  und 
zwar  um  so  mehr  als  der  Beklagte  durchaus 
keine  besondere  Veranlaßung  hatte,  der  Klä< 
gerin  überhaupt  einen  Theil  seines  Vermögens 
zu  schenken.  Es  kann  sich  also  lediglich 
fragen,  ob  mit  der  ersten  Instanz  angenom- 
men werden  mOsse,  daß  auch  im  Falle  des 
Uebermaßes  der  Widerruf  vom  Richter  ein- 
foch  wibeaehräfM  zu  schützen  sei  oder  ob 
bloß  Reduktion  auf  einen  nicht  übermäßig 
erscheinenden  Betrag  einzutreten  habe.  Das 
Gesetz  sagt  hierüber  nichts.  Es  scheint 
aber  schon  nach  dem  Begriffe:  „Uebermaß'' 
als  das  Richtigere,  wenn  im  Falle  des  Wi- 
derrufes aus  dem  gerechtfertigten  Grunde 
des  Uebermaßes  nur  eine  Herabsetzung  auf 
ein  billiges  Miiss  stattfindet.  In  diesem 
Sinne  hat  auch  die  Praxis  bereits  entschie- 
den (siehe  Gommentar  von  UUmer,  Supl. 
Kr.  3105)    Bei  den   gegenwärtigen  Vermö- 


gensverhäUniBsen  des  Beklagten  erscheint 
hienach  eine  Reduktion  der  Schenkung  auf 
1000  Fr.  angemessen. 

3.  Wenn  die  Klägerin  den  ihr  zuzusprechen- 
den Betrag  als  Sondergut  beansprucht,  so 
muß  ihr  Recht  gegeben  werden,  denn  nach 
dem  Wortlaute  des  Schenkungsversprechens, 
welches  ja  in  Voraussicht  der  Ehe  gemacht 
wurde,  hatte  es  offenbar  die  Meinung,  daß 
das  betreffende  KajHtal  mit  dem  Vollzuge 
der  Schenkung  in  die  ausschließliche  Ver- 
fügungsgewalt der  Beklagten  übergehen  solle. 


Yeräassemng  im  Augesicht  des 
Konkurses. 

Anfechtung  derselben  durch  die  Konkurs- 
gläubiger^  weil  angeblich  fingirt  und  auf  Schä- 
digung der  Gläubigerrechte  berechnet. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

12.  Januar  1889. 

Braunschweig  ca.  Ups. 


Eine  von  den  Gläubigem  eines  Gemein- 
schuldners gegenüber  dem  Tochtermann  des 
letztem  als  Käufer  des  Liegenschaftengewerb- 
leins  seines  Schwiegervaters  gestellte  Aktiven- 
vermehrungsklage wurde  mit  folgender  Be- 
gründung abgewiesen: 

1 .  Die  Behauptung,  das  angefochtene  Ver- 
äußerungsgeschäft sei  ein  rein  fingirtes,  nur 
darauf  berechnetes,  den  betreffenden  Gewerb 
für  die  Zeit  des  Konkurses  am  Noiariats- 
protokoU  pro  forma  als  Eigenthum  des  Be- 
klagten hinzustellen,  ist  allerdings  schon  für 
sich  allein,  d.  h.  ganz  abgesehen  davon,  ob 
die  Veräußerung  eine  Schädigung  der  Kon- 
kursgläubiger nach  sich  gezogen  habe  oder 
nicht,  erheblich.  Denn  ist  sie  richtig,  so  hatte 
unzweifelhaft  schon  der  Gemeinschuldner  einen 
Anfechtungsanspruch  und  dieser  kann  sicher- 
lich auch  von  seinen  Gläubigem  geltend  ge- 
macht werden.  Der  Kläger  würde  also  hier 
nicht  aus  eigenem  Rechte,  sondern  aus  dem 
Rechte  des  Gemeinschuldners  klagen.  Nun 
geht  aber  die  erste  Instanz  mit  Recht  davon 
aus,  daß  ein  genügender  Beweis  für  die  be- 
hauptete Fiction  nicht  erbracht  sei.  Der  Zweck 
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des  YeraußerungsgeschäfteB,  deo  Gewerb  der 
Familie  zu  erhalten,  ist  auch  dann  erreicht, 
wenn  derselbe  wirklich  erfistlich  dem  Toch- 
termann fibertragen  werden  wollte.  Und  das 
Gewicht  der  Thatsache,  daß  Bräm  den  Ge- 
werb thatsachlich  auch  jetzt  noch  bearbeitet, 
wird  durch  die  Betrachtung  sehr  reduzirt, 
daß  er  mit  dem  Beklagten,  seinem  Tochter- 
mann, zusammenlebt. 

2.  Die  Anfechtung  des  Rechtsgeschäfles  aber 
vom  Gesichtspunkte  der  widerrechtlichen  Glän- 
bigerbeschädigung  aus  (§  1019  des  P.-R.  G.-B.) 
scheitert  an  dem  Mangel  des  Nachweises,  daß 
eine  solche  Schädigung  eingetreten  sei,  denn 
die  Expertise  stellt  das  Gegentheil  fest. 


Der  örtliche  Gerichtsstand 

für  Ehescheidungsklagen.  Auslegung  von 
Art.  43  Abs.  2  des  Bundesgesetzes  über 
Civilstand  und  Ehe. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
12.  Februar  1889. 


Ein  gewisser  Jean  Weber  von  Ebnat,  Kt. 
St.  Gallen,  der  vom  Mai  1857  bis  März  1862 
bei  seiner  Mutter  in  Hottingen  (Kt.  Zürich) 
gewohnt  hatte,  dann  ausgewandert  war,  sich 
im  Ausland  verheirathet  und  schließlich  sein 
ordentliches  Domicil  in  Oackland  (Califomien) 
genommen  hatte,  kehrte  jüngst  vorüber- 
gefiend  nach  Hottingen  zurück  und  leitete 
beim  Bezirksgericht  Zürich  Scheidungsklage 
gegen  seine  Ehefrau  ein.  Das  letztere  ver- 
weigerte indeß  die  Anhandnahme  der  Klage, 
weil  es  nicht  zustandig  sei.  Denn  darauf, 
daß  der  Kläger  vom  Mai  1857  bis  März  1862 
bei  seiner  Mutter  in  Hottingen  gewohnt  habe, 
könne  nichts  ankommen,  weil  er  damals  noch 
nicht  verheiratet  gewesen  und  Hottingen  so- 
mit nicht  sein  letzter  schvreiBerischer  Wohn- 
ort als  Ehemann  sei.  Der  gegenwärtige 
Aufenthalt  in  Hottingen  aber  falle  deßwegen 
außer  Betracht,  weil  Kläger  dort  kein  recht- 
liches Domieil  habe,  sondern  als  solches 
Oackland  (CalifoTBien)  bezeichne.  Weber 
beschwerte  sich  über  diese  Schlußnahme,  in- 
dem  er   geltend  machte,  der  Sinn   des  für 


die  Competenzfrage  maßgebenden  Art.  43 
Abs.  2  des  Bnndesgesetzes  über  Civilstand 
und  Ehe  sei  keineswegs  der,  daß  die  Ehe 
schon  bestanden  haben  müsse  als  der  Ehe- 
mann seinen  letzten  Wohnsitz  in  der  Schweiz 
gehabt  habe,  sondern  der,  die  Klage  könne 
da  anhängig  gemacht  werden,  wo  der  Theil 
der  Litiganten,  welcher  zur  Zeit  der  Klage- 
einleitung „Ehemann^  sei,  zuletzt  in  der 
Schweiz  gewohnt  habe,  woraus  folge,  daß 
die  Thatsache  seiner  Niederlaßung  in  Hottingen 
von  1857  bis  1862  für  die  Oompetenzbe- 
gründung  maßgebend  sei. 
Die  Beschtcerde  wwrde  cAgewieaen. 

Gründe: 

1.  Zunächst  kann  darauf,  daß  der  Be- 
schwerdeführer sich  gegenwärtig  wieder  in 
Hottingen  aufhält,  für  die  Frage  der  Kompe- 
tenz der  hiei^gen  Gerichte  überall  nichts  an- 
kommen. Denn  wenn  Art.  43  des  citirt«n 
Bnndesgesetzes  für  Scheidungsklagen  den 
Gerichtsstand  des  Wohnortes  des  Ehemannes 
bezw.  beim  Abgang  eines  Wohnsitzes  in  der 
Schweiz  den  Gerichtsstand  des  letzten  Schweiz. 
Wohnortes  desselben  statuirt,  so  versteht  de^ 
selbe  unter  „Wohnort*  unzweifelhaft  da« 
Domicil  im  juristischen  Sinnn  des  Weites 
d.  h,  nicht  jeden  Ort  Keitweiligen  vo^übe^ 
gehenden  Aufenthaltes,  sondern  nur  den  zum 
dauernden  Aufenthalte,  zum  festen  Mittel- 
punkt der  bürgerlichen  Existens  gewählten 
Ort  und  dieses  ist  nach  der  eigenen  Dar- 
stellung des  Rekurrenten  nicht  Hotdngen, 
sondern  Oackland  (Califomien); 

2.  Aber  auch  die  weitere  Thatsache,  daß 
Rekurrent  von  1857  bis  1862,  also  vom  15. 
bis  20.  Altersjahre  und  unbestrittenerroaCen 
in  ledigem  Stande  bei  seiner  Mutter  in  Hot- 
dngen  gewohnt  hat,  vermag  die  Kompetenz 
der  zürcherischen  Gerichte  zur  Behandlung 
seiner  Scheidungsklage  nicht  zu  begründen. 
Wollte  man  nämlich  auch,  anlehnend  an  den 
Wortlaut  des  Art.  43  Abs.  2  die  alternative 
Konkurrenz  der  beiden  Gerichtsstande  als 
gegeben  betrachten,  und  nicht  davon  aus- 
gehen, daß  der  Gerichtsstand  des  letzten 
schweizerischen  Wohnortes  erst  dann  in  Frage 
komme,  wenn  er  demjenigen  des  Heiniatortef 
vorgezogen  werden  könne,  so  kann  die  Inter 
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prei»tion  des  citirten  Artikels  durch  das  Be- 
zirksgericht weder  nach  dem  Wortlaut  noch 
nach  dem  Sinn  desselben  als  eine  unrichtige 
bezeichnet  werden.  Das  Gesetz  spricht  ganz 
allgemein  vom  letzten  schweizerischen  Wohn- 
ort des  Ehemannes  und  der  Sinn  desselben 
kann  keineswegs  der  sein,  in  allen  den 
Fallen,  in  denen  irgend  einmal  im  Vorleben 
des  Ehemannnes  der  Wohnort  desselben  in 
der  Schweiz  begründet  war,  einen  für  Schei- 
dungsklagen ewig  dauernden  Gerichtsstand 
zu  schaffen.  Diese  Auslegung  hat  denn  auch 
keineswegs  diejenigen  Schwierigkeiten  zur 
Folge,  auf  welche  die  Beschwerde  hinweisen 
zu  sollen  glaubt.  Ist  der  Ehemann  Schweizer- 
burger, und  war  er  während  des  Bestandes 
der  Ehe  in  der  Schweiz  domicilirt,  so  besteht 
der  alternative  Gerichtsstand  des^  Heimatortes 
und  des  letzten  Wohnsitzes.  Ist  er  Schwei- 
zer, aber  während  der  Ehe  nie  in  der  Schweiz 
domicilirt,  so  bleibt  das  Forum  des  Heimat- 
ortes. Ist  er  aber  nicht  mehr  Schweizer, 
dann  kommt  ihm  der  Art  43  Abs.  2  des 
Civilstandsgesetzes  überhaupt  nicht  zu  statten, 
weil  dessen  Anwendung  auf  schweizerische 
Ehegatten  beschrankt  ist,  sondern  muß  er 
die  Scheidung  im  Ausland  nachsuchen,  gleich- 
viel, ob  er  früher  einmal  in  der  Schweiz 
domicilirt  gewesen  ist  oder  nicht. 


Feuerversicherung. 

Klage  auf  Zahlung  der  Versicherungssumme. 
Bestreitung  der  Sehuldpflicht,  weil  Kläger 
beim  Vertragsschlnß  versehwiegen  habe,  daß 
sich  die  versicherten  Gegenstände  in  einem 
andern  als  in  dem  in  der  Police  genannten 
Gebäude  befinden. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

23.  Februar  1889. 

Scheller  ca,  La  Franke. 


Der  Landwirth  Karl  Scheller  im  Sprensen- 
bühl-Hottingen  hatte  sein  Mobiliar  schon  seit 
dem  Jahre  1868  bei  der  Feuervervicherungs- 
gesellschaft  „La  Fran^*^  versichert.  Der 
erste  Vertrag  wurde  auf  die  Dauer  von  7 
Jahren   (bis  20.  Oktober  1875),   der   zweite 


auf  die  Dauer  von  10  Jahren  (bis  20.  Okto- 
ber 1885)  und  der  dritte  und  letzte  wiederum 
auf  die  nämliche  Zeit  (bis  20.  Oktober  1895) 
abgeschlossen.  In  allen  diesen  Verträgen  ist 
gesagt,  daß  sich  die  versicherten  Objekte  in 
dem  BjauB  und  atigebauter  Scheune  Nr.  87c 
befinden.  Scheller  besitzt  neben  dieser  an  das 
Wohnhaus  angebauten  Scheune  noch  eine 
zweite  No.  89  c  und  es  besteht  kein  Streit 
darüber,  daß  sich  alle  versicherten  landwirth- 
schafklichen  Gegenstände  sowohl  beim  Ab- 
schluHS  als  auch  während  der  Dauer  des 
letzten  Versicherungsvertrages  bis  zum  3.  Sep- 
tember 1888  in  dieser  zweiten  Scheune  (89  c) 
befunden  haben.  Scheller  behauptet,  daß  die- 
selben überhaupt  immer,  also  auch  während 
der  Dauer  der  frühem  Verträge  hier  und  nie 
in  der  an  das  Haus  angebauten  Scheune  sich 
befunden  haben,  was  indessen  als  bestritten 
gelten  muß.  Am  3.  September  1888  brannte 
die  Scheune  Nr.  89  c  ab  und  es  erlitt  Scheller 
einen  Mobiliarschaden  im  Betrage  von  946  Fr. 
Die  Gesellschaft  verweigerte  aber  die  Zah- 
lung, weil  beim  Vertragsabschluß  verschwie- 
gen worden  sei,  daß  sich  die  Gegenstände 
in  einem  andern  als  in  dem  in  der  Police 
genannten  Gebäude  befinden. 

In  dem  hierauf  entstandenen  Prozeß  wurde 
aber  die  Klage  gufgeheissefi. 

GHlnde: 

l.  Die  Forderung  wird  aus  dem  Ghrunde 
bestritten,  weil  Kläger  beim  Abschluß  des 
Vertrages  verschwiegen  habe,  daß  sich  die 
zu  versichernden  Sachen  in  einem  andern  Ge- 
bäude als  in  dem  in  der  Police  angegebenen 
befanden  haben.  £s  ist  nun  richtig,  daß  nach 
Art  7  der  Gesellschaftastatuten,  welcher  in 
der  Police  abgednickt  ist,  jode  Verhehlung 
oder  falsche  Angabe  des  Venieherangsneh- 
mers,  welche  dazu  angethan  ist,  die  Geadl- 
Schaft  über  die  Hohe  der  Gefahr  zu  täuschen, 
die  Versicherung  ungültig  macht  und  es  ist 
auch  nicht  zu  bestreiten,  daß  im  vorliegen- 
den Falle  die  fraglichen  Gegenstände  unrich- 
tigerweise als  in  Nr.  87  c  befindlich  bezeich- 
net wurden.  Allein  es  ist  wohl  ohne  Weiteres 
klar,  daß  die  Bestimmung  des  Art.  7  ein 
wissentliches  Verschweigen  eines  Umstandes 
und  eine  bewusste  folsche  Angabe  im  Auge 
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hat.  Ein  solcher  Dolus  des  Vorsichenings- 
nehmers  darf  aber  nicht  prasomirt,  sondern 
muß  von  der  Versicherungsgesellschaft  nach- 
gewiesen werden  und  an  diesem  Nachweise 
fehlt  es  im  voriiegenden  Falle  gänzlich,  ja 
es  ist  ein  Verhehlen  d.  h.  g^issentUehss 
Verschweigen  oder  eine  positiv  falsche  An- 
gabe seitens  des  Klägers  Ton  der  Gegenpartei 
nicht  einmal  behauptet  worden.  Es  geht  auch 
aus  den  Akten  deutlich  hervor,  daß  die  un- 
richtige Angabe  des  Ortes,  wo  sich  die  Sa- 
chen befanden,  lediglich  die  Folge  eines  Ver- 
sehens ist.  Und  Übrigens  liegt  auch  kein 
Grund  zu  der  Annahme  vor,  es  hätte  die 
Beklagte,  wenn  ihr  gesagt  worden  wäre,  es 
befinden  sich  die  Sachen  in  Nr.  89  c  statt 
87  c,  den  Vertrag  nicht  oder  mit  höherer 
Prämie  abgeschlossen,  denn  beide  Scheunen 
liegen  ja  nahe  bei  einander  und  sind  an 
Hänser  angebaut,  sodaß  die  Feuersgefahr 
kaum  großer  war  bei  Nr.  89  c  als  bei  87  c, 
wenn  dieß  auch  jetzt  allerdings  behauptet  wird. 
2.  Die  Forderung  ist  daher  gutzuheissen 
und  das  erstinzanzliche  Urtheil  zu  bestätigen. 
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Bürgschaft 

zu  Gunsten  eines  bei  Ausstellung  des  Bürg- 
schoines  noch  unbekannten  Gläubigers.  Die 
Nothwendigkeit  der  schriftlichen  Yertragsform 
(Art.  491  des  O.-R.)  hindert  die  Gültigkeit 
einer  solchen  BQrgschafI  nicht.  Angeblicher 
Irrthum  in  der  Person  des  Gläubigers.  Un- 
wesentlichkeit  desselben  (Art.  20  d.  O.-R.)  etc. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

16.  Februar  1889, 
i.  S.  Rothschild  ca.  Sehmid  ^  Keller. 


Ein  Joseph  Grün,  welcher  in  Stäfa  Mctz- 
gcrknecht  gewesen  war,  dann  aber  in  Wip- 
kingen  eine  Metzg  und  Wirthschaft  gepach- 
tet nnd  f&r  den  bezüglichen  Geschäftsbetrieb 
Geld  n5thig  hatte,  brachte  zwei  ihm  bekann- 
ten Landwirthen  in  Stäfa  und  Hombrechtikon 
einen  vom  5.  August  1887  datirten,  von  der 
Hand  des  Wilhelm  Amsler  in  Oberstraß  (eines 
kleinen  Banquiers)  geschriebenen  Bürgschein 
mit  dem  Gesuch,  denselben  unterzeichnen  zu 
wollen,  damit  Amsler  ihm,  wie  versprochen, 
einen  Kredit  bis  auf  3000  Fr.  gewähre.  Die 
genannten  Personen,  Ernst  Schmied  und  Ed. 
Heinr.  Keller,  entsprachen  dem  Gesuch  und 
unterzeichneten  den  Bürgschein,  welcher  fol- 
gendermaßen lautet; 


„Die  Unterzeichneten  verpflichten  sich  hie- 
mit,   solidarisch   als  Bürg-   und  Selbstzabler 

für  das  jeweilige  Guthaben  des 

auf  Joseph  Grün  in  Wipkingen  bis  auf  den 
Betrag  von  3000  Fr.  nebst  Zins  und  Provi- 
sion sowie  allfälligen  Yerzugszins  und  Kosten 
einzustehen  bis  zur  gänzlichen  Tilgung  der 
Schuld.« 

Grün  erhielt  von  Amsler  kein  Geld,  sei  es, 
daß  er  sich  gar  nicht  mehr  an  ihn  wandte, 
sei  es,  daß  dieser  ihm  die  Kreditgewährung 
nachträglich  verweigerte.  Er  machte  dagegen 
die  Bekanntschaft  des  Vieh-  und  Liegen- 
schaftenhändlers Rothschild  in  Gailingen. 
Dieser  lieferte  ihm  am  1.  September  1887 
einen  Ochsen  zum  Schlachten  um  den  Preis 
von  375  Fr.  Für  diese  Kaufpreisschuld  be- 
steht ein  Obligo,  datirt  den  12.  September, 
in  welchem  bemerkt  ist:  „Für  diesen  Betrag 
(die  375  Fr.)  nebst  Zins  haften  durch  einen 
von  Grün  dem  Rothschild  übergebenen  Bürg- 
schein Ernst  Schmied  und  Ed.  Heinr.  Keller 
solidarisch  bis  auf  3000  Fr.  als  Bürg-  und 
Selbstzahler.«  Rothschild  sollte  noch  mehr 
Schlachtvieh  auf  Kredit  liefern,  er  verlangte 
aber  einen  andern  Bürgschein,  in  welchem 
sein  Name  als  Gläubiger  genannt  und  be- 
merkt sei,  daß  der  verbürgte  Kredit  durch 
Lieferung  von  Schlachtvieh  gewährt  werde. 
Ein  solcher  Schein  wurde  ausgestellt,  zurück- 


d8 


datirt  auf  den  1.  September  und  dorn  Grün 
eingebändigt,  damit  er  die  Unterecbriflen  der 
Bürgen  Scbmied  und  Keller  einhole.  Am  17. 
September  schickte  Grün  diesen  Schein  an 
Rothschild  zurück ;  derselbe  trug  aber  nur  die 
Unterschrift  dos  Keller  und  nicht  auch  des 
Schmied ;  der  letztere  soll  nicht  gerade  anzu- 
treffen gewesen  sein.  In  der  Folge  weigerte 
sich  derselbe  aber  entschieden,  zu  unter- 
schreiben und  Rothschild  erklärte  daher,  kei- 
nen weitem  Kredit  gewähren  zu  wollen.  Im 
Februar  1888  wünschte  Letzterer  Bezahlung 
der  375  Fr.  Er  wandte  sich  dieserhalb  auf 
Grund  des  Bürgscheins  vom  5.  August  1887 
an  die  beiden  Bürgen  Schmied  und  Keller, 
erhielt  aber  sowohl  auf  die  außergerichtlichen 
Mahnungen  als  auf  erfolgto  Betreibung  hin 
die  Antwort,  er  solle  die  Existenz  seiner  For- 
derung zunächst  dem  Hauptschuldner  Grün 
gegenüber  feststellen,  da  dieser  solche  be- 
streite. Rothschild  that  dieß.  Er  belangte 
den  Grün  zunächst  auf  dem  summarischen 
und  als  er  hier  unterlag,  auf  dem  ordentlichen 
Rechtsweg  und  siegte  ob.  Grün  hatte  wider- 
klageweise eine  Schadenersatzforderung  von 
1600  Fr.  geltend  gemacht  aus  angeblicher 
Nichterfüllung  eines  mit  Rothschild  abge- 
schlossenen Kreditgewährungsvertrages,  ist 
aber  damit  abgewiesen  worden.  Er  gerieth 
dann  in  Konkurs  und  nun  wandte  sich  Roth- 
schild neuerdings  an  die  Bürgen.  Das  sum- 
marische Verfahren  führte  wieder  nicht  zum 
Ziel  und  er  betrat  deßhalb  den  ordentlichen 
Prozeßweg,  indem  er  neben  dem  Betrag 
der  Hauptschuld  von  375  Fr.  auch  die  ihm 
im  Prozeß  gegen  Grün  erst-  und  zweitinstanz- 
lich zugesprochenen  Entschädigungen  von  25 
und  30  Fr.  nebst  den  Rechtstriebkosten  ver- 
langte. 

Die  Beklagten  wendeten  ein: 

1.  Der  Bürgschaftsvertrag  vom  5,  August 
1887,  auf  den  die  Klage  einzig  gestützt  werde, 
sei  nicht  perfect,  weil  die  schriftliche  Form 
nicht  beobachtet  worden  sei,  denn  es  fehle  die 
schriftliche  Bezeichnung  des  Gläubigers. 

2.  Die  Bürgen  haben  sich  mit  Bezug  auf 
die  Person  des  Gläubigers  in  einem  Irrthume 
befunden,  was  ihre  Verbindlichkeit  aufhebe. 

3.  Die  Geltendmachung   des  Bürgscheines 


vom  5.  August  1887    durch   den  Kläger  sei 
eine  dolose,  weil: 

a.  derselbe  gewußt  habe,  daß  der  Bürgschein 
nur  für  den  Banquier  Amier  in  Oberstraß 
bestimmt  sei, 

b.  der  Kläger  selbst  einen  neuen  Bfirgscbein 
verlangt  habe,  und 

c.  der  Bürgschein  erst  nach  dem  Verkaufe 
des  Ochsen,  um  dessen  Bezahlung  es 
sich  handle,  übergeben  worden  sei. 

Diese  Einreden  wurden  zweHinatunilich 
verworfen  und  die  Klage  gutgeheiaaen, 

Grikide: 

1.  Es  ist  allerdings  richtig,  daß  die  Person 
des  Gläubigers,  zu  dessen  Gunsten  die  Bürg- 
schaft eingegangen  werden  sollte,  in  dem 
Scheine  nicht  bezeichnet  ist,  allein  dieser  Um- 
stand schließt  die  Gültigkeif  des  Bürgscheines 
an  sich  nicht  aus.  Schon  nach  der  frühem 
zürcherischen  Praxis  (siehe  Commentar  von 
Ullmer  No.  2310)  war  die  Eingehung  einer 
Bürgschaft  zu  Gunsten  eines  unbestimmten 
Gläubigers  zuläßig  und  eine  Abweichung  von 
dieser  Praxis  wird  durch  das  schweizeriscbo 
Obligationenrecht,  welches  wie  das  zürche- 
rische Recht  einfach  den  Satz  aufstellt,  daß 
die  Bürgschaft  zu  ihrer  Gültigkeit  der  schrift- 
lichen Vertragsform  bedürfe,  keineswegs  be- 
dingt. Es  kann  hier  einfach  auf  den  Com- 
mentar von  Schneider  verwiesen  werden,  wel- 
cher unter  Zif.  4  zu  Art.  49 1  des  O.-R.  sagt, 
die  mangelnde  Bezeichnung  des  Gläubigers 
in  einem  Bürgscbeine  mache  den  letztem 
nicht  wirkungslos;  es  komme  denn  auch  gar 
nicht  selten  vor,  daß  Jemand  für  einen  An- 
dern, dem  er  zu  einem  gewissen  Kredit  ver- 
helfen möchte,  eine  Bürgschaft  für  eine  erst 
noch  zu  contrahirende  Schuld  und  zu  Gun- 
sten eines  noch  unbekannten  Gläubigers  ein- 
gehe. Es  ist  dieß  lediglich  der  Wortlaut  des 
citirten  Präjudizes  bei  Ullmer. 

2.  Was  die  zweite  Einrede  betrifft,  so  ist 
zwar  unbestritten,  daß  zur  Zeit  der  Unter- 
zeichnung des  Bürgscheines  zwischen  Grün 
und  den  Beklagten  nur  von  Amsler  als  Gläu- 
biger die  Rede  war.  Hieraus  folgt  aber  nar, 
daß  damals  Grün  an  Amsler  allein  ab  zu- 
künftigen Gläubiger  gedacht  haben  nM>okte} 
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keineswegs  aber,  daß  aach  die  Bürgschaft 
bloss  mit  Rüekmeht  atrf  die  Person  des 
Atnsler  eingegangen  worden  sei.  Wenn  dieß 
der  Fall  wäre,  was  hätte  denn  die  thatsäch- 
lieh  Contrahirenden  hindern  können,  den  Na- 
men des  Amsler  in  den  Bürgschein  aufza- 
nehmen?  Die  Einsetzung  seines  Namens  hätte 
ihn  ja  nach  dem  Wortlaute  des  Scheines 
durchaus  zu  nichts  verpflichtet.  Uebrigens 
hatte  es  auch  gar  keinen  Sinn,  gerade  den 
Amsler  und  nur  diesen  als  Gläubiger  zu  wollen. 
Der  Zweck  der  Bürgschaft  war,  dem  Grün 
Kredit  zu  yerschaffen  und  ob  nun  dieser  Kre- 
dit auf  ihre  Bürgschaft  hin  von  dem  Roth- 
schild oder  dem  Amsler  gewährt  wurde, 
konnte  den  Beklagten  völlig  gleichgültig  sein. 
Unter  diesen  Umständen  muß  die  Thatsache, 
daß  man  den  für  die  Einsetzung  des  Gläu- 
bigemamens  offen  gebliebenen  Platz  mit  dem 
Namen  des  Amsler  nicht  ausfüllte,  zu  dem 
Schlüsse  führen,  daß  zwar  dieser  allerdings 
zunächst,  aber  nicht  allein,  bezw.  nicht  aus- 
schließlich als  Gläubiger  in  Aussicht  genom- 
men wurde,  sondern  die  Meinung  vielmehr 
die  war,  daß  wenn  das  Yerhältniß  zwischen 
Grün  und  Amsler  aus  irgend  einem  Grunde 
nicht  perfect  werden  sollte,  die  Bürgschaft 
auch  jedem  Andern,  der  den  benöthigten 
Kredit  gewähre,  geleistet  werden  wolle,  eine 
Au&ssung,  mit  der  denn  auch  das  Benehmen 
der  Beklagten  im  summarischen  Verfahren 
vollständig  übereinstimmt.  Denn  sie  begrün- 
deten ihre  Rechtsvorschläge  auf  die  beiden 
Betreibungen  nie  mit  dem  Einwand,  daß  sie 
überhaupt  keine  Bürgschaft  zu  Gunsten  des 
Klägers  eingegangen  haben  und  doch  wäre 
dieser  Bestreitungsgrund  weitaus  am  nächsten 
gelegen,  wenn  die  Verabredung  wirklich  da- 
hin gegangen  wäre,  daß  nur  dem  Amsler  und 
keinem  andern  gebürgt  werden  wolle.  Bis  zu 
diesem  Prozeß  wurde  die  Bestreitung  der 
Schuldpflicht  überhaupt  nur  auf  Einreden  aus 
dem  Biechtsverhältnisse  zwischen  dem  Haupt- 
schuldner und  dem  Kläger  gestützt.  Damit 
ist  deutlich  genug  gesagt,  daß  von  einem  Irr- 
thum  über  die  Person  des  Bürgschaftsgläubi- 
gers nicht  gesprochen  werden  kann  und  übri- 
gens wäre  eine  irrthfimliche  Annahme  der 
Beklagten  des  Inhalts,  daß  sie  sich  gegenüber 
dem  Amsler  verpflichten,  auch   unerheblich. 


Denn  nach  Art.  20  des  O.-R.  gilt  beim  Ver- 
tragsabschluß der  Irrthum  über  die  Person 
des  andern  Theils  nur  dann  als  wesentlich, 
wenn  der  Vertrag  hauptsächlich  mit  Rück- 
sicht auf  die  Person  abgeschlossen  wurde  und 
davon  ist  nach  dem  Gesagten  keine  Rede, 
weil  von  Anfang  an  mit  der  Möglichkeit  ge- 
rechnet Wurde,  daß  ein  Anderer  als  Amsler 
Bürgschaftsgläubiger  werden  könnte. 

3.  Schon  aus  dem  bisher  Gesagten  ergibt 
sich  die  Unbegründetheit  der  Einrede  des 
Dolus,  soweit  sie  aus  den  unter  3  a  und  b 
bezeichneten  Momenten  hergeleitet  wird.  Ab- 
gesehen davon,  daß  die  Behauptung,  es  habe 
der  Kläger  gewußt,  daß  der  Bürgschein  für 
Amsler  bestimmt  sei,  in  den  Akten  durch 
nichts  bescheinigt  ist,  vielmehr  die  Bürg- 
schaftsurkunde geradezu  gegen  diese  Annahme 
spricht,  erscheint  es  nunmehr  als  völlig  gleich- 
gültig, ob  der  Kläger  davon  Kenntniß  gehabt 
habe,  daß  zunächst  Amsler  als  Gläubiger  in 
Aussicht  genommen  war  oder  nicht.  Er  konnte 
nichts  destoweniger  im  guten  Glauben  sein, 
daß  er  nunmehr  der  Berechtigte  aus  dem 
Bürgscheine  sei.  Ebenso  unerheblich  ist  der 
Umstand,  daß  er  einen  neuen  Bürgschein  ver- 
langte und  dann  auch  wirklich  den  vom  1. 
September  1887  datirten,  jedoch  von  Keller 
allein  unterzeichneten  Schein  erhielt.  Denn 
der  Umstand,  daß  er  Zweifel  in  die  Gültig- 
keit des  ihm  übergebenen  Bürgscheines  setzte 
und  sich  durch  einen  besser  und  vollständi- 
ger redigirten  Schein  sichern  wollte,  beweist 
nur,  daß  seine  Zweifel  unrichtig  waren, 
schließt  aber  die  Gutgläubigkeit  der  gegen- 
wärtigen Geltendmachung  des  alten,  von 
beiden  Beklagten  unterzeichneten  Bürgschei* 
nes  nicht  aus.  Etwas  zweifelhaft  wäre  die 
Sache  nur  dann,  wenn  behauptet  werden 
könnte,  der  Verkauf  des  Ochsen  an  Grün 
habe  vor  der  Ausstellung  des  fraglichen 
Bürgscheines  stattgefunden.  Allein  diese  An- 
nahme ist  gänzlich  ausgeschlossen,  denn  der 
Bürgschein  datirt  vom  5.  August,  während 
das  Kaufgeschäft  erst  im  September  statt- 
fand. Behauptet  wird  auch,  daß  der  Bürg- 
schein erst  nach  dem  Verkaufe  an  den  Klä- 
ger ausgehändigt  worden  sei.  Diese  Be- 
hauptung ist  aber  bestritten  und  wäre  sie 
auch  richtig,   so  könnte  wiederum   nicht  auf 
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betrügliche  Geltendmachung  des  BurgBcheins 
geschlossen  werden. 

4.  Wenn  von  den  Beklagten  so  nebenbei 
noch  geltend  gemacht  wird,  der  Büi^chein 
setze  die  Gewährung  eines  Kredites  von 
3000  Fr.  voraus  und  folglich  sei  der  Kläger 
mit  seiner  heutigen  Klage  ausgeschlossen,  so 
ist  einfach  auf  den  Wortlaut  des  BQigscheines 
zu  verweisen,  der  gerade  das  Gegentheil 
sagt.  Ucbrigens  liegt  es  ja  im  Interesse  der 
Beklagten,  wenn  sie  nur  fQr  diese  einzige 
Forderung  belangt  werden  und  der  Kläger 
die  Gewährung  eines  weitem  Kredites  ver- 
weigert. 

5.  Da  den  Beklagten  rechtzeitig  Gelegen- 
heit gegeben  worden  war,  die  Ausklagung 
des  Hauptschuldners  durch  Befriedigung  des 
Klägers  zu  vermeiden,  so  haben *sie  dem  letz- 
tern nach  Art.  499  des  O.-R.  auch  die  Ko- 
sten jener  zu  ersetzen. 


Haftpflicht 

au8  vormundschc^ilteher  VenocUtung, 
Einrede  der  Verjährung.  Voraussetzungen 
des  Verjährungsbeginnes  (§  432  und  433  des 
p.  G.  B.,  neu  842  und  843.)  Umfang  der 
Haftpflicht.  Oausalzusammenhang  zwischen 
schädigender  Handlung  und  Schaden. 

Obergericht  Zürich,  Appcllationskammer, 
25.  September  1888. 


Ein  Bevormundeter,  Namens  Jsak  Halter, 
war  Inhaber  eines  Schuldbriefes  von  4000  Fr. 
auf  einen  Carl  Friedrich  Weber.  Im  Jahre 
1879  brannten  einige  Gebäulichkeiten,  die 
dem  4000  Fr.  Brief  als  Pfand  gedient  hatten, 
ab,  der  Schuldner  baute  aber  neu  und  zwar 
umfassender  als  vor  dem  Brand  gebaut  war. 
Dann  brauchte  er  Geld  und  dieses  wollte  er 
sich  lt.  Geldaufbruchschein  vom  17.  Oktober 
1879  auf  einen  Ueberbrief  verschaffen,  da 
aber  die  verschiedenen  Geldinstitute,  an  welche 
sich  Weber  wandte,  auf  einen  bloßen  Ueber- 
brief kein  Geld  geben  wollten,  so  kam  er 
auf  die  Idee,  die  Entlaßung  der  neu  erstell- 
ten Gebäude   nebst  Grund   und   Boden   aus 


den  altem  Briefen  zu  veranlassen  und  dann 
diese  Objekte  allein  zu  verpfänden.  Es  ge- 
lang, diesen  Gedanken  durchzuführen;  die 
Kantonalbank  gab  8000  Fr.  auf  die  befireiten 
Pfänder.  Die  Pfandentlaßung  aas  dem  4000 
Fr.  Brief  erfolgte  auf  die  Zustimmung  des 
Vormundes  BQhler,  die  gegeben  wurde  nach 
vorangegangener  privater  Bucksprache  mit 
dem  Waisenamtspräsidenten.    Am    17.  April 

1880  starb  Jsak  Haitor  und  wurde  beerbt 
von  seinem  vollbürtigen  Bruder  Wilhelm 
Halter  und  den  Kindern  eines  halbbürtigen 
Bruders  Eduard  Halter.  Die  Erben  stunden 
wiederum  unter  öffentlicher  Vormundschaft, 
Vogt  des  Wilhelm  Halter  war  Armenpfleger 
Strikler  und  Vogt  der  Kinder  des  Eduard 
Halter  ein  Dändliker.  Am  22.  Juni  1880  legte 
der  Vormund  des  verstorbenen  Jsak  Halter 
die  letzte  Rechnung  ab  und  es  beschlossen  die 
Waisenbehorden  an  Hand  derselben  die  Auf- 
hebung der  Vormundschaft  und  die  Uebergabe 
des  Vermögens  an  die  Erben.  Diese  Vermo- 
gensübergabe  erfolgte  an  Armenpfleger  Strik- 
ler als  Vormund  des  einen  Miterben  (Wilhelm 
Halter);  gleichzeitig  wurde  ihm  auch  das 
Original  der  Rechnung  vom  22.  Juni  1880 
übergeben  und  Strikler  stellte  dann  im  April 

1881  eine  Theilrechnung,  die  waisenamtlich 
genehmigt  wurde.  Der  Schuldbrief  von  Fr. 
4000  wurde  dem  Wilhelm  Halter  zugeschie- 
den. Später  verstarb  auch  dieser  und  hinter- 
ließ drei  Kinder  als  Erben,  die  wegen  Min- 
derjährigkeit unter  Vormundschaft  gestellt 
wurden.  In  der  Folge  gerieth  der  Briefschuld- 
ner Weber  in  Konkurs.  In  diesem  bestritten 
seine  Kinder,  die  einen,  dem  4000  Fr.-Brief 
nachgehenden  Muttergutsversicherungsbrief 
von  30,000  Fr.  angemeldet  hatten,  zwei  For- 
derungsposten von  5900  Fr.  nebst  199  Fr. 
12  Rp.  Zins,  die  auf  Grund  eines  dem  4000 
Fr.-Brief  unmittelbar  vorgehenden,  7121  Fr. 
33  Rp.  haltenden  Briefes  und  von  8000  Fr., 
die  auf  Grund  eines  mit  dem  4000  Fr.-Brief 
in  gleichen  Rechten  stehenden,  6000  Fr.  hal- 
tenden Briefes  angemeldet  worden  waren.  Die 
Liquidation  der  Pfandobjekte  ergab,  daß  bei 
Wegfall  der  beiden  bestrittenen  Posten  noch 
3490  Fr.  26  auf  den  4000  Fr.-Brief  fallen, 
der  Muttergutsversicherungsbrief  von  30,000 
Fr.  also   unter   keinen  Umständen  etwas  er- 
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halte.  Mit  dieser  Feststellung  hatten  die  Kin- 
der Weber  jedes  Interesse  an  der  Ffihrang 
eines  Konknrsprozesses  bezüglich  der  2  er- 
wähnten Posten  Yerloren,  um  so  grösser  war 
aber  das  Interesse  der  Kinder  Halter  an  der 
Verwerfung  jener  Ansprüche  geworden  und 
da  sie  solche  selbst  nicht  bestritten  hatten, 
so  mußten  sie  die  Kinder  Weber  an  der  Fest- 
haltung ihrer  Bestreitung  interessiren  und  dieß 
geschah  dann  auch  dadurch,  daß  sie  denselben 
einen  Drittheil  des  Erfolges,  d.  h.  der  3490  Fr. 
26  Rp.  vorsprachen,  welche  beim  Wegfall  der 
bestrittenen  Posten  auf  den  4000  Fr.-Brief 
fielen.  Somit  blieb  es  bei  der  Bestreitung 
jener  beiden  Posten  durch  die  Kinder  Weber. 
Die  Post  von  3000  Fr«,  angemeldet  auf  dem 
6O00  Fr.*Brief,  wurde  dann  fallen  gelassen 
und  die  Post  von  5900  Fr.  nebst  Zins,  ange* 
meldet  auf  dem  Brief  von  7121  Fr.  33  Rp. 
durch  Erkenntniß  verworfen.  Die  Kinder  Halter 
hatten  angemeldet: 

Laut  Schuldbrief  Fr.  4000.  — 

Zins  dabei  .       80.— 


zusammen     Fr.  4080. 

Sie  erMelien:  Kon- 
kursdividende Fr.  3490. 26 

abzüglich  Y<  davon, 
den  sie  den  Kindern 
Weber   abgetreten 


hatten,  mit 


1163.42 
also 


2326.84 
und  kamen  somit  zu  Verlust  mit  Fr.  1753. 16 

Nun  belangten  2  der  3  Kinder  Halter  den 
ehemaligen  Vormund  des  Isak  Halter  auf  Be- 
zahlung von  2  Drittheilen  dieser  Summe  mit 
1168  Fr.  77,  weil  der  erlittene  Schaden  auf 
die  von  diesem  anno  1879  bewilligte  Pfand- 
entlaßung  zurückzuführen  sei  und  diese  eine 
grobfahrlässige  Handlungsweise  genannt  wer- 
den müsse. 

Zu  bemerken  ist  noch,  daß  der  Vormund 
des  Wilhelm  Halter  die  Schlußrechnung  nach 
erfolgtem  Ableben  seines  Vögtlings  am  31. 
Januar  1886  gestellt  hat,  die  abschriftliche 
Mittheilung  derselben  aber  an  die  Erben,  wor- 
l  unter  sich  auch  die  Klager  befinden,  erst  am 
17.  September  1887  erfolgte,  während  die 
Schadensersatzklage  schon  am  1.  Februar  1888 
einging.    Die  entlassenen  Pfänder,   die  dann 


der  Kantonalbank  vorstandsfrei  für  8000  Fr. 
verschrieben  worden  sind,  galten  auf  der  Kon- 
kursgant 7511  Fr.  35  Rp. 

Die  SehadenersatzkUige  wurde  zweit- 
inatanzlich  in  rollern  Untfange  gutge- 
heisaen. 

Gründe: 

1.  Vorausgesetzt,  die  Pfandentlassung  sei 
eine  fahrlässige,  die  Verantwortlichheit  des 
Beklagten  als  Vormund  gegenüber  dem  Mün- 
del für  einen  allfUllig  daraus  resultirenden 
Schaden  begründende  Handlung  gewesen,  so 
ist  auch  die  Haftpflicht  desselben  mit  deren 
Vornahme  im  Prinzipc  begründet  worden  und 
korrespondirend  mit  ihr  der  prinzipielle  An- 
spruch des  Vögtlings  auf  Ersatz  eines  allfallig 
eintretenden  Schadens  ins  Leben  getreten. 
Dieser  prinzipielle  Ersatzanspruch  ging  mit 
dem  Tode  des  Jsak  Halter  auf  seine  Erben 
über  und  zwar  speziell  und  allein  auf  den 
Miterben  Wilhelm  Halter,  das  letztere  deß- 
wegen,  weil  der  4000  Fr.-Brief  anläßlich  der 
Erbtheilung  diesem  Erben  allein  zugeschieden 
wurde  und  diese  Zuscheidung  von  selbst  auch 
diejenige  jenes  Ersatzanspruches  in  sich 
schliessen  mußte,  wenn  berücksichtigt  wird, 
daß  ein  Schaden  aus  der  Pfandentlassung 
naturgemäß  nur  den  ßriefinhaber  treffen  und 
nur  in  seiner  Person  wirksam  werden  konnte. 
Von  Wilhelm  Halter  ist  der  nämliche  An- 
spruch, —  immer  seine  Entstehung  überhaupt 
voraussetzt,  auf  seine  Erben,  die  heutigen 
Kläger  und  ihren  Bruder  Karl  übergegangen 
und  ist  damit  die  Activlegitimation  der  Klä- 
ger mit  Bezug  auf  V>  des  Gesammtschadens 
hergestellt.  Es  wird  ein  aus  angeblich  fahr- 
lässiger Verwaltung  des  Jsak  Halter'schen 
Vermögens  entstandener  Schaden  eingeklagt 
und  somit  kann  der  richtige  Beklagte  nur 
der  gewesene  Inhaber  dieser  Verwaltung,  der 
ins  Recht  gefaßte  Caspar  Bühler  sein.  Es 
ist  somit  auch  die  Passivlegitimation  des  Be- 
klagten begründet  und  sein  Einwand,  daß 
wenn  den  Klägern  überhaupt  ein  Anspruch 
zustände,  sie  dafür  nur  ihren  eigenen  bezw. 
den  Vormund  ihres  Vaters  Wilhelm  Halter 
ins  Recht  fassen  könnten,  unstichhaltig. 

2.  Auch  die  der  Klage  auf  Grund  der  §§ 
432  und   433  des  P.-G.-B.  entgegengestellte 
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Verjährungseinrede  ist  unbegründet,  wenn 
auch  nicht  aus  dem  erstinstanzlich  angeführ- 
ten, dahin  lautenden  Grunde,  daß  die  ab- 
schriftliche Mitteilung  der  vom  Vormund  des 
Wilhelm  Halter,  Armenpfleger  Strickler,  am 
31.  Jenner  1886  gestellten  Schlußrechnung 
an  die  Kläger  ja  erst  am  17.  September 
1887  stattgefunden  habe  und  die  Klage  von 
da  an  innerhalb  Jahresfrist  eingereicht  worden 
sei.  Diese  Thatsache  ist  deßwegen  völlig 
unerheblich,  weil  die  Klage  nicht  aus  der 
Verwaltung  des  Wilhelm  Halter'schen,  son- 
dern aus  der  Verwaltung  des  Jsack  Halter' 
sehen  Vermögens  abgeleitet  wird  und  somit 
auch  nur  in  Frage  kommen  kann,  wann  die 
Schlußrechnung  über  die  vormundschaftliche 
Verwaltung  dieses  letztem  Vermögens  mit- 
getheilt  worden  ist.  Die  Vormundschaft  über 
den  Erben  Wilhelm  Halter  darf  nicht  als 
eine  Fortsetzung  derjenigen  über  den  Erb- 
lasser Jsack  Halter  angesehen  werden.  Diese 
letztere  erreichte  ihr  natürliches  Ende  mit 
dem  am  17.  April  1880  erfolgten  Tode  des 
Bevormundeten.  Auf  Grund  einer  Schluß- 
rechnung mußte  das  Vermögen  den  Erben 
aushingegeben  werden  (siehe  §  431  in  Ver- 
bindung mit  436  des  P.-G.-B.)  und  es  be- 
gründete die  Mittheilung  der  Schlußrechnung 
an  die  Erben  im  Sinne  der  §§  432  und  433 
des  P.-G.-B.  für  diese  gerade  so  gut  die  Ver- 
pflichtung, die  vormundschaftliche  Verwaltung 
des  Beklagten  binnen  Jahresfrist  gutzuheißen 
oder  anfällige  Ausstellungen  geltend  zu 
machen,  als  sie  für  den  Vögtling  selbst  be- 
gründet worden  wäre,  wenn  die  Vormund- 
schaft ihr  Ende  statt  durch  seinen  Tod  aus 
einem  andern  Grunde  erreicht  hätte  (§  436 
des  P.-G.-B.)  Die  Bevormundung  der  Erben 
konnte  nur  zur  Folge  haben,  daß  deren  Vor- 
münder an  ihrer  Stelle  zu  handeln  hatten. 
(Siehe  Bluntschli,  Coramentar  zu  §  432,  An- 
merkung 3  und  Schneider,  Commentar  zu 
§  842  (neu)  Anmerkung  3.)  Hätten  diese 
ihre  bezügliche  Pflicht  verletzt,  so  wäre  die 
Schadenersatzforderung  gegenüber  dem  Be- 
klagten erloschen  und  an  ihrer  Stelle  eine 
solche  gegenüber  diesen  Vormündern  ge- 
treten. 

3.  Als    Schlußrechnung    über   das    Ver- 
mögen des  Jsak  Halter   stellt   sich   die  vom 


Beklagten  am  22.  Juni  1880,  etwas  mehr 
als  2  Monate  nach  dem  Tode  des  Bevormun- 
deten und  dem  Aufhören  der  Vormundschaft 
abgelegte  Rechnung  dar.  Diese  Schlußrech- 
nung hat  Armenpfleger  Strickler,  der  Vor- 
mund eines  der  Miterben  des  Jsak  Halter, 
Namens  Wilhelm  Halter  in  Original  zuge- 
stellt erhalten.  Die  Zustellung  an  ihn  ge- 
nügte, weil  eine  allfällige  Schadenersatzfor- 
derung gegenüber  dem  Beklagten  auf  seinen 
Vögtling  allein  übergegangen  ist  und  zwar 
muß  die  Zustellung  in  Original  als  minde- 
stens gleichbedeutend  mit  einer  bloß  ab- 
schriftlichen Mittheilung  angesehen   werden. 

4.  In  Fällen,  in  denen  der  Schaden  schon 
vor  dem  Aufhören  der  Vormundschaft  ent- 
deckt werden  konnte,  beginnt  die  einjährige 
Verjährungsfrist  unbedingt  vom  Momente  der 
Mittheilung  der  Schlußrechnung  im  Sinne  der 
§§  432  und  433  an,  in  Fällen  dagegen,  in 
denen  die  Entdeckung  des  Schadens  erst  nach 
dem  Aufhören  der  Vormundschaft  möglich 
war,  wird  der  Beginn  derselben  auf  den  Zeit- 
punkt der  Entdeckungsmöglichkeit  des  Scha- 
dens hinausgeschoben,  (§  434  des  P.-G.-B.) 
auch  in  diesen  letztern  Fällen  ist  aber  immer- 
hin die  Hauptvoraussetzung  für  den  Verjähr- 
ungsbeginn die  der  Mittheilung  der  Schluß- 
rechnung im  Sinne  des  Gesetzes ;  ohne  sie  tritt 
die  einjährige  Verjährung  überhaupt  nicht  in 
Wirksamkeit  und  ist  es  deßhalb,  falls  diese 
Voraussetzung  nicht  vorliegt,  ohne  Bedeutung, 
daß  von  der  Entdeckungsmöglichkeit  des 
Schadens  an  (Juni  84)  bis  zur  Geltendmachung 
der  Ersatzansprüche  (Juli  1887)  mehr  als 
ein  Jahr  verflossen  ist 

5.  Nun  war  aber  die  Zustellung  der  Schluß- 
rechnung an  den  Vormund  des  Wilhelm  Hal- 
ter für  sich  allein  noch  nicht  genügend,  um 
die  Verjährung  in  Lauf  zu  setzen,  sondern 
es  hätte  übcrdem  hinzukommen  sollen  die 
schriftliche  Kenntnißgabe  der  Bestimmungen 
der  §§  432  und  433  des  P.-G.-B.  Der  Be- 
klagte bestreitet  diese  Ansicht  mit  Unrecht. 
Der  §  432  behandelt  die  Verjährungseinrede 
nicht  erschöpfend,  denn  er  sagt  nicht,  bei 
wem  die  innerhalb  Jahresfrist  geltend  zu 
machenden  Ausstellungen  angebracht  werden 
müssen  und  was  die  Folge  der  Unterlaßung 
sei«    Dieß  bestimmt  erst  der  §  433,  dieser 
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ist  also  eine  Ergänzung  des  §  432,  der  letz- 
tere gewinnt  erst  in  Verbindung  mit  jenem 
rechtliche  Bedeutung  und  ist  daher  im  Zu- 
sammenhang mit  demselben  zu  lesen  und  zu 
Interpretiren.  Zum  §  433  gehört  nun  aber 
auch  der  Schlußsatz  desselben,  d.  h.  die  Yor- 
schrift,  daß  bei  der  in  §  432  Yorgesehenen 
Mittheilung  der  Schlußrechnung  dem  Vögtling 
bezw.  seinen  Erben  auch  von  den  Bestim- 
mungen dieses  und  des  §  432  schriftlich 
Eenntniß  gegeben  werden  müsse,  womit,  wenn 
die  beiden  Gesetzesstellen  im  Zusammenhang 
gelesen  und  gewürdigt  werden,  nichts  An- 
deres gesagt  sein  kann,  als  daß  Ausstellungen 
gegen  eine  yormundschaftliche  Verwaltung 
bezw.  Ersatzansprüche  innerhalb  Jahresfrist 
von  der,  mit  schriftlicher  Kenntmssgabe 
der  Bestimmungen  der  §§  432  tmd  433 
verbundenen  abschriftlichen  Mittheilung  der 
Schlußrechnung  angerechnet,  bei  der  Direktion 
der  Justiz  anhängig  gemacht  werden  müssen, 
ansonst  die  Ansprüche  erlöschen,  eine  Faßung, 
die  von  selbst  in  sich  schließt,  daß  die  ab- 
schriftliche Mittheilung  der  Schlußrechnung 
für  sich  allein  nicht  genügt,  um  die  Ver- 
jährung in  Lauf  zu  setzen,  sondern  überdem 
weiter  hinzukommen  muß  die  schriftliche 
Kenntnißgabe  der  Bestimmungen  der  §§  432 
und  433  des  P.-G.-B.  Es  handelt  sich  also 
hier  nicht  etwa  um  eine  bloße  Ordnungsvor- 
schrift gegenüber  den  Vormundschaftsbehör- 
den, denn  es  wird  diesen  dem  Wortlaute  nach 
keine  Auflage  gemacht,  sondern  einfach  die 
allgemeine  Verfügung  getroffen,  daß  mit  der 
in  §  431  vorgesehenen  Mittheilung  der  Schluß- 
rechnung gleichzeitig  die  Kenntnißgabe  der 
Bestimmungen  der  §§  432  und  433  zu  ver- 
binden sei,  womit  eben  gesagt  ist,  daß  diese 
Kenntnißgabe  zu  der  den  Verjährungsanfang 
begründenden  Rechnungszustellung  gehöre 
bezw.  daß  die  letztere,  um  wirksam  zu  wer- 
den, von  jener  Kenntnißgabe  begleitet  sein 
müsse.  Die  Vermutung  spricht  auch  dage- 
gen, daß  eine  privatrechtliche  Bestimmung 
den  Charakter  einer  bloßen  Ordnungsvorschrift 
habe.  Der  Gesetzgeber  hielt  es  für  nöthig, 
daß  der  gesetzesunkundige  Mündel  oder  sein 
Erbe  speziell  auf  die  Bedeutung  der  vormund- 
schaftlichen Schlußrechnung  als  Schlußakt 
der    Verwaltung  aufmerksam   gemacht    und 


daß  ihnen  die  ausnahmsweise  Bestimmung, 
daß  Ersatzansprüche  schon  innerhalb  Jahres- 
frist geltend  gemacht  werden  müssen^  zur 
Kenntniß  gebracht  werde.  Der  Zweck  dieser 
Bestimmung  kann  nur  der  sein,  zu  verhüten, 
daß  die  kurze  Verjährungsfrist  den  Berech- 
tigten nachtheilig  werde,  er  würde  aber  nicht 
erreicht,  wenn  die  Verjährung  trotz  ünter- 
laßung  jener  Kenntnißgabe  dennoch  zu  laufen 
beginnen  würde.  Daß  auch  die  oberste  Ad- 
ministrativbehörde, der  Regierungsrath  dieser 
Auffassung  beipflichtet,  ergibt  sich  aus  dem 
unter  No.  2873  des  Commentars  von  Ullmer 
abgedruckten  Praejudiz,  denn  dort  wird  der 
Beginn  der  Verjährungsfrist  sogar  für  den 
Fall  in  Zweifel  gezogen,  als  der  Vögtling 
zwar  auf  die  §§  432  und  433  aufmerksam 
gemacht  worden  ist,  aber  anstatt  durch  wört- 
liche Mittheilung  der  Bestimmungen  durch 
bloßes  Citat  der  Gesetzesstellen.  Endlich 
dürfte  auch  gerade  der  vorliegende  Fall  die 
Richtigkeit  der  gegebenen  Gesetzesauslegung 
deßwegen  besonders  darzuthun  geeignet  sein, 
weil  hier  die  Erben  des  verstorbenen  Bevor- 
mundeten ebenfalls  unter  Vormundschaft 
standen  und  sich  deßwegen  ganz  gut  die 
Idee  geltend  machen  konnte,  daß  die  Vor- 
mundschaft über  die  Erben  eigentlich  nur 
eine  Fortsetzung  der  Vormundschaft  über  den 
Erblasser  sei  und  deßhalb  Ersatzansprüche 
erst  nach  Beendigung  der  erstem  geltend 
gemacht  werden  müssen.  Auch  solchen  irrigen 
Auffassungen  zu  begegnen,  dürfte  der  Zweck 
jener  Vorschrift  sein  und  dieser  wird  wieder- 
um nur  erreicht  bei  Acceptation  der  ihr  durch 
die  vorstehenden  Ausführungen  verliehenen 
Bedeutung. 

6.  Hängt  nun  aber  hienach  das  Schicksal 
der  Verjährungseinrede  davon  ab,  ob  dem 
Vormunde  des  Wilhelm  Halter  bei  Zustellung 
der  Schlußrechnung  vom  22.  Juni  1880 
gleichzeitig  die  Bestimmungen  der  §§  432 
und  433  schriftlich  mitgetheilt  worden  sind 
oder  nicht,  so  muß  sie  verworfen  werden, 
weil  eine  solche  Mittheilung  nicht  nur  nicht 
nachgewiesen  ist,  sondern  die  Akten  vielmehr 
mit  ziemlicher  Wahrscheinlichkeit  ergeben, 
daß  die  Mittheilung  deßwegen  nicht  für  nöthig 
erachtet  wurde,  weil  man  eben  die  Vormund- 
schaft über  die  Erben  des  Jsak  Halter  nur 
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als  eine  Fortsetzung  derjenigen  über  den 
letztem  betrachtet,  den  Fall  mehr  demjenigen 
eines  bloßen  Wechsels  in  der  Person  des 
Vormundes  gleichgestellt  und  deChalb  gar 
nicht  daran  gedacht  hat,  daß  hier  die  Vor- 
schriften der  §§  432  und  433  dus  P.-G.-B. 
überhaupt  zur  Anwendung  kommen. 

7.  In  materieller  Beziehung  kommt  der 
§  351  des  P.-G.-B.  zur  Anwendung,  wonach 
der  Beklagte  für  allen  Schaden  verantwortlich 
ist,  den  er  absichtlich  oder  durch  Fahrläßig- 
keit  verschuldet  hat.  Seine  Haftpflicht  be- 
steht im  Principe  auch  für  leichte  Fahrläßig- 
koit.  Diese  ist  zu  bemeßen  nach  dem  Maß- 
stab eines  sorgföltigen  Mannes  und  guten 
Hausvaters,  dabei  darf  jedoch  mit  Rücksicht 
auf  den  §  1003  des  P.-G.-B.  nicht  vom  ab- 
strakten Begriff  eines  sorgfaltigen  Mannes 
und  guten  Hausvaters  ausgegangen,  sondern 
es  muß  der  allgemeine  Kulturzustand  und 
die  regelmäßige  Fähigkeit  unserer  Vormünder 
in  Berücksichtigung  gezogen,  es  darf  mit 
andern  Worten  nur  ein  gewöhnlicher,  guter 
zürcherischer  Landbausvater  zum  Vorbild  ge- 
nommen werden.  Dagegen  fallen  die  be- 
sonderen Eigenschaften  des  Beklagten  soweit 
sie  unter  diesem  Maßstab  stehen,  -außer  Be- 
tracht. 

8.  Der  Beweis  für  eine  die  Verantwortlich- 
keit des  Beklagten  begründende  Fahrläßigkeit 
trifft  die  Kläger.  Es  geht  nicht  an,  wie  ge- 
schehen, dahin  zu  argumentiren,  daß  eine 
Pfandentlaßung,  in  abstracto  betrachtet,  — 
zunächst  immer  als  eine  Fahrläßigkeit  ange- 
sehen werden  müsse  und  deßhalb  dem  Be- 
klagten  zu  zeigen  obliege,  daß  eine  solche 
durch  die  concreten  Verhältnisse  ausgeschlos- 
sen sei,  denn  es  ist  selbstverständlich,  daß 
gerade  nur  die  aus  der  Würdigung  der  con- 
creten Verhältnisse  sich  ergebende  Fahrläßig- 
keit die  Grundlage  einer  Schadenersatzforde- 
rung bilden  kann  und  deßhalb  als  Klage- 
grund von  den  Klägern  zu  beweisen  ist. 
Eine  abstrakte  Fahrläßigkeit  gibt  es  über- 
haupt nicht. 

9.  Die  auf  dem  der  Pfandschaft  entlassenen 
Grund  und  Boden  gestandenen  Gebäulichkeiten 
waren  zur  Zeit  der  Entlassung  bereits  abge- 
brannt, die  Erstellung  anderer,  weit  werth- 
vollerer  Gebäulichkeiten  aber  auch  schon  aus- 


geführt. Der  Deckungswerth,  auf  den  ver^ 
ziehtet  wurde,  ist  somit  gleich  dem  Werth  der 
neu  erstellten,  später  der  Kantonalbank  ver- 
schriebenen Gebäude  sammt  Grand  und 
Boden.  Der  Verzicht  auf  diesen  Deckungs- 
werth ist  seitens  des  Beklagten  in  einer  Welse 
und  unter  Umständen  ausgesprochen  worden, 
welche  sofort  die  sorglose  und  fahrlißige 
Handlung  kennzeichnen  und  zwar  in  einem 
Grade,  wie  er  auch  bei  Anwendung  des 
Maßstabes  eines  gewöhnlichen  zürcherischen 
Landhausvaters  zur  Haftpflicht  für  den  ver- 
ursachten Schaden  führen  muß.  Es  ist  ja 
gewiß  richtig,  daß  auch  ein  Vormund  antcr 
Umständen  zu  einer  reinen  Liberalität  Hand 
bieten  darf  und  es  mag  für  den  vorliegenden 
Fall  zugegeben  werden,  daß  im  Zeitpunkte 
der,  einen  Liberalitätsakt  in  sich  schließenden 
Pfandentlassung  der  Briefschuldner  Weber 
sich  in  einer  Situation  befand,  die  unter  Um^ 
ständen  genügende  Veranlaßung  bilden  konnte, 
seinem  Gesuche  zu  entsprechen,  allein  Man- 
gels aller  verwandtschaftlichen  und  Pietäts- 
rücksichten  auf  Seite  des  Briefgläubigers 
Jsak  Halter  ihm  gegenüber,  konnten  die, 
eine  Pfandentlassung  rechtfertigenden  Um- 
stände doch  wohl  nur  in  den,  die  Frage  der 
Sicherheit  der  4000  Fr.  Forderung  berühren- 
den Verhältnissen  liegen  d.  h.  es  durfte  dem 
Gesuche  nur  entsprochen  werden,  wenn  sich 
bei  sorgfältiger  Prüfung  der  Verhältnisse  die 
Ueberzeugung  bilden  mußte,  daß,  außeror- 
dentliche Verhältnisse  abgerechnet,  die  übrig 
bleibenden  Pfände  zur  vollen  Deckung  der 
Forderung  genügen.  Vorsicht  war  in  dieser 
Richtung  um  so  mehr  geboten,,  als  das  ganze 
Vermögen  des  Jsak  Halter  .  bloß  ca.  10,000 
Franken  betrug,  der  4000  Fr.-Brief  also 
einen  erheblichen  Theil  desselben  ausmachte 
und  folglich  jeder  Verlust  als  ein  erheblicher 
erscheinen  mußte.  Vorausgesetzt  nun  auch, 
eine  heute  angeordnete  Expertise  würde  zu 
dem  Resultate  gelangen,  daß  die  übrig  ge- 
bliebenen Pfänder  im  November  1879  nach 
den  damals  herrschenden  Land-  und  Gebäude- 
preisen einen  Werth  von,  sagen  wir,  rand 
70,000  Fr.  representirt  haben^  so  könnte  da- 
rauf nach  den  obwaltenden  Umständen  den- 
noch kein  entscheidendes  Gewicht  gel^ 
werden,    denn    bevor   man  da,   wo  keinerlei 
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Rücksichten  gegenüber  dem  Schuldner  dazu 
Veraniaßung  geben,  eine  bestehende  Grund- 
Versicherung  ohne  jeden  Qegenwertb  theil- 
weise  aufgibt^  muß  die  in  den  übrigen  Pfan- 
dern liegende  Deckung  eine  möglichst  sichere 
sein,  diese  Sicherheit  ist  aber  natürlich  nicht 
gegeben,  wenn  man  der  Schätzung  einfach 
die  momentan  geltenden  Preise  zu  Grunde 
legt  und  keinerlei  Rücksicht  darauf  nimmt, 
daß  das  Kapital,  wie  es  hier  thatsachlich  der 
Fall  war,  bestimmt  ist,  auf  Jahre  hinaus  in 
dem  fraglichen  Briefe  angelegt  zu  bleiben, 
und  daß  in  dieser  Zeit  die  bedeutendsten 
Schwankungen  in  den  Güterpreisen,  ein  Kon- 
kurs des  Briefschuldners,  eine  Zwangsliqui- 
dation etc.  eintreten  können.  Solche  Ver- 
bältnisse dürfen  nicht  außer  Acht  gelassen 
werden.  Sie  sind  im  vorliegenden  Fall  ein- 
getreten und  haben,  weil  nicht  zu  nützlicher 
Zeit  berücksichtigt,  den*  Verlust  herbeige- 
führt Die  Nichtbeachtung  dieser  Faktoren 
föllt  dem  Beklagten  um  so  mehr  zur  Last, 
als  dieselben  gleichzeitig  von  andern  Personen 
berücksichtigt  worden  sind  und  dieser  Um- 
stand denselben  bei  ganz  wenig  Sorgfalt  auf 
das  Gefahrliche  der  Pfandentlassung  hätte 
hinweisen  müssen.  Der  Schuldner  Weber 
versuchte  nämlich  das  benöthigte  Gold  vor- 
erst auf  einen  Ueberbrief  auf  die  nämlichen 
Unterpfande,  welche  nach  der  Pfandentlassung 
dem  4000  Fr.*Brief  zur  Sicherheit  dienten, 
aufzunehmen,  (siehe  Geldaufbruchschein  vom 
17.  Oktober  1879)  und  wandte  sich  dießfalls 
an  verschiedene  Geldinstitute,  wurde  aber 
überall  abgewiesen  und  kam  erst  dann  auf 
die  Idee,  die  neu  erstellten  Gebäulichkeiten 
sammt  Grund  und  Boden  allein  zu  verpfän- 
den. Ein  Ueberbrief  hätte  49,671  Fr.  Vor- 
stände erhalten,  weil  für  den  Fall  der  Er- 
richtung desselben  der  1121  Fr.  33  haltende 
und  der  6000  Fr.  haltende  Brief  zur  Löschung 
eingereicht  waren.  Der  4000  Fr.-Brief  hatte 
46,792  Fr.  33  Vorstände,  weil  der  1121  Fr. 
33  Rp.  haltende  Brief  am  Notariatsprotokoll 
nicht  gelöscht  worden  war  und  falls  kein 
Ueberbrief  errichtet  werden  sollte,  auch  nicht 
gelöscht  werden  durfte  und  überdem  war 
noch  der  mit  ihm  in  gleichen  Rechten  stehende 
6000  Fr.-Brief  ungelöscht  am  Notariatspro- 
tokoll,  und  auch  nicht  zum  Löschen  bestimmt. 


Die  Stellung  des  4000  Fr.  haltenden  Briefes 
war  also  keine  bessere  als  die  eines  neu  zu 
errichtenden  Uebcrbriefes  und  dennoch  hat 
der  Beklagte  die  Pfandentlaßung  befürwortet, 
währenddem  die  Geldinstitute  sich  weigerten, 
gegen  Einräumung  der  ungefähr  gleichen 
Sicherheit  ein  Darlehen  von  8000  Fr.  zu 
machen.  Diese  Verhältnisse  hätten  dem  Be- 
klagten,  auch  bei  der  oberflächlichsten  Prü- 
fung nicht  entgehen  können  und  müßten  ihn 
entweder  zur  sofortigen  Ablehnung  des  Ge- 
suches oder  dann  wenigstens  zur  förmlichen 
Vorlage  desselben  an  das  Waisenamt  behufs 
Prüfung  der  Angelegenheit  durch  diese  Be- 
hörde und  Beschlußfassung  veranlaßt  haben. 
Daß  die  letztere  Behörde  nicht  auf  das  Ge- 
such eingegangen  wäre,  kann  als  ziemlich 
sicher  bezeichnet  werden.  Der  Beklagte  hat 
nun  aber  gar  nichts  gethan«  Er  prüfte  we- 
der den  Brief  selbst  mit  Bezug  auf  die  Zahl 
der  Vorstände,  noch  bekümmerte  er  sich  da- 
rum, ob  einzelne  der  letztem  abbezahlt  seien, 
um  Löchung  zu  verlangen,  noch  nahm  er 
eine  Schätzung  der  Pfandobjekte  vor  und 
ebenso  wenig  unterbreitete  er  die  Angelegen- 
heit der  Prüfung  des  Weisenamtes.  Denn 
als  solche  kann  eine  mündliche  Rucksprache 
mit  dem  Waisenamtspräsidenten  nicht  gelten, 
um  so  weniger  als  er  aus  der  sofortigen 
Antwort  desselben,  es  sei  nichts  zu  riskiren, 
entnehmen  mußte,  daß  eine  Vorlage  an  die 
Behörde  selbst  nicht  stattfinde.  Zu  dieser 
Vorlage  war  aber  der  Beklagte  verpflichtet. 
Nach  §  372  lit.  a  des  P.-G.-B.  bedürfen  der 
waisenamtlichen  Genehmigung  alle  nicht  zum 
ordentlichen  Wirthschaftsbetriebe  gehörenden 
Veräußerungen.  Das  theilweise  Aufgeben 
einer  Grundversicherung  ist  aber  zweifels- 
ohne eine  Veräußerung,  weil  hier  unter  die- 
sem Begriffe  offenbar  jedes  Aufgeben  eines 
Rechtes  verstanden  ist.  Daß  eine  derartige 
Veräußerung  aber  nicht  zum  ordentlichen 
Wirthschaftsbetriebe  gehört,  sollte  ohne  Wei- 
teres klar  sein.  Eventuell  müßte  der  §  373 
zur  Anwendung  kommen ;  denn  zum  Minde- 
sten handelt  es  sich  um  ein  Rechtsgeschäft, 
welches  den  Kapitalbestand  des  Vermögens 
vermindern  konnte.  Die  Güterpreise  sind  ge- 
sunken, die  Pfandobjekte  entwerthet  worden, 
und   der  Verlust   ist   eingetreten.    Muß  nun 
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aber  gesagt  werden,  daß  wenn  sich  der  Be- 
klagte überhaupt  um  die  Verhältnisse  be- 
kümmert und  seine  Zustimmung  nicht  rein 
in  den  Tag  hinein  gegeben  hätte,  er  sich 
zum  Mindesten  zur  Vorlage  der  Angelegen- 
heit an  das  Waisenamt  hätt«  veranlaßt  sehen 
müssen  und  dieses  die  maßgebenden  Factoren 
nach  Allem  nicht  Anders  als  im  Sinne  der 
Abweisung  des  Gesuches  hätte  würdigen  kön- 
nen, so  muß  das  gegenwärtige  Resultat  dem 
Beklagten  gewiß  auch  zur  Schuld  angerech- 
net werden.  Zum  gleichen  Schlüsse  müßte 
man  übrigens  auch  gelangen,  wenn  man  es 
als  zweifelhaft  ansehen  wollte,  wie  das  Wai- 
senamt entschieden  hätte.  Denn  eine  all- 
fällige Ungewißheit  darüber  hat  wiederum 
er  verschuldet  und  darf  deßhalb  der  Richter 
davon  ausgehen,  dieser  Entscheid  wäre  so 
ausgefallen,  wie  er  nach  seiner  Ansicht  hätte 
ausfallen  sollen. 

10.  Damit  ist  die  prinzipielle  Verantwort- 
lichkeit des  Beklagten  für  die  Folgen  der 
Pfandentlassung  festgestellt  und  fragt  sich 
nun  bloß  noch,  worin  diese  Folgen  bestehen 
bezw.  ob  und  welcher  Schaden  als  Folge  der 
Pfandentlassung  (Causalzusammenhang)  ein- 
getreten sei.  Trotz  Wegfall  der  Schuldbriefe 
von  7121  Fr.  30  und  6000  Fr.  aus  dem 
Passivetat  des  Konkursiten  Weber  sind  auf 
dem  4000  Fr.-Brief  nebst  Zins  589  Fr.  74 
verloren  gegangen  (Differenz  zwischen  4080 
Frkn.  und  dem  Betreffniß  von  3490  Fr.  26). 
Ohne  die  Pfandentlassung  wäre  dieser  Ver- 
lust nicht  eingetreten,  weil  dann  der  auf  den 
entlassenen  Pfändern  erzielte,  nunmehr  der 
Kantonalbank  zugekommene  Erlös  zunächst 
zur  Deckung  des  4000  Fr.-Briefes  hätte  vor- 
wendet werden  müssen  und  diese  damit  eine 
vollständige  geworden  wäre.  Bezüglich  dieses 
Schadens  ist  also  der  Causalzusammenhang 
mit  der  schädigenden  Handlung  hergestellt 
und  muß  somit  der  Beklagte  den  Klägern 
unter  allen  Umständen  für  7«  dieser  Summe 
:=  393  Fr.  16  aufkommen,  was  von  ihm  even- 
tuell auch  nicht  bestritten  worden  ist. 

11.  Nun  sind  aber  die  an  sich  auf  den 
4000  Fr.-Brief  entfallenen  3490  Fr.  26  den 
Kindern  Halter  in  Wirklichkeit  nicht  voll 
zugekommen,  denn  sie  mußten  einen  Dritt- 
theil  dieser  Summe  mit  1163  Fr.  42  den  Kin- 


dern Weber  abgeben,  um  dieselben  zur  Fest- 
haltung an  der  Bestreitung  der  beiden  Briefe 
von  7121  Fr.  30  und  6000  Fr.  bezw.  der 
auf  denselben  angemeldeten  Posten  von  5900 
Fr.  nebst  Zins  und  3000  Fr.  zu  veranlassen 
und  so  zu  bewirken,  daß  diese  Posten  dahin 
fallen  und  die  3490  Fr.  26  demzufolge  nicht 
diesen  Ansprüchen,  sondern  ihnen  zukommen. 
Die  Kläger  verlangen  deßhalb  auch  Ersatz 
von  7»  ^ö'  Summe  von  1163  Fr.  42  = 
775  Fr.  61  und  zwar  mit  Recht  Ohne  die 
Pfandentlassung  wäre  nach  Deckung  der  drei 
ersten  Briefe  von  34,333  Fr.  33,  1866  Fr,  67 
und  2350  Fr.  je  nebst  Zinsen  zur  Deckung 
der  nachfolgenden  Titel  nicht  bloß  ein  Betrag 
von  3490  Fr.  26,  sondern  ein  solcher  von 
11,001  Fr.  61  (3490  Fr.  26  plus  7511  Fr.  35 
Erlös  auf  den  entlassenen  Pföndem)  übrig  ge- 
blieben. In  diesem  Falle  hätten  aber  die 
Kinder  Halter  nichts  aufopfern  müssen,  um 
die  Kinder  Weber  am  Festbalten  ihrer  Pro- 
testation zu  veranlassen,  weil  die  letztern 
dannzumal  ein  großes  eigenes  Interesse  an 
der  Prozeßfortsetzung  gehabt  hätten,  was  sich 
daraus  ergibt,  daß  sie  in  diesem  Falle,  weil 
der  Brief  der  Kantonalbank  ohne  die  Pfand- 
entlassung überhaupt  nicht  zur  Existenz  ge- 
langt wäre,  von  den  11,001  Fr.  61  nach  Zah- 
lung der  4080  Fr.  an  die  Kinder  Halter  die 
Differenz  von  6921  Fr.  61  erhalten  hätten. 
Abgesehen  davon  ist  zu  berücksichtigen,  daß 
eigentlich  nur  der  Anspruch  von  5900  Fr. 
nebst  Zinsen,  für  welchen  der  Schuldbrief 
von  7121  Fr,  als  Faustpfand  geltend  gemacht 
worden  ist,  ernstlich  festgehalten  wurde,  wäh- 
rend die  auf  dem  6000  Fr.-Brief  angemelde- 
ten 3000  Fr.  freiwillig  fallen  gelassen  wur- 
den. Diese  letztere  Post  wäre  also  wohl  auch 
ohne  ein  Opfer  seitens  der  Kinder  Halter  da- 
hin gefallen,  in  diesem  Falle  aber  konnte 
ihnen  das  Bestehenbleiben  der  voi^henden 
Post  von  5900  Fr.  nebst  199  Fr.  Zins  gleich- 
gültig sein,  weil  sie  auch  bei  Befriedigung 
derselben  noch  vollständig  gedeckt  worden 
wären.  Damit  ist  der  Causalzusammenhang 
zwischen  der  Pfandentlassung  und  der  Ein- 
buße der  Kinder  Halter  im  Betrage  von 
1163  Fr.  42  gegeben  und  folglich  auch  die 
Haftpflicht  des  Beklagten  für  diesen  Betrag 
bezw.  gegenüber  den  Klägern  für  7s  desselben 
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festgestellt.  Es  ist  allerdings  vollkommen 
richtig,  daß  wenn  die  Kinder  Halter  die  For- 
derungen Von  6900  Fr.  und  3000  Fr.  nebst 
Zinsen  innerhalb  der  Bedenkzeit  bestritten 
hätten,  sie,  um  das  gleiche  Resultat  zu  er- 
reichen, nichts  hätten  opfern  müssen,  weil 
dannzumal  der  Rückzug  der  Protestation  sei- 
tens der  Rinder  ^eber  für  sie  gleichgültig 
gewesen  wäre.  AHein  darauf  kann  sich  der 
Beklagte,  sobald  einmal  feststeht,  dafi  ohne 
seine  fahrlässige  Handlungsweise  (die  eigen- 
mächtige Pfandentlassung)  eine  Anfechtung 
der  betreffenden  Posten  im  Konkurs  Weber 
durch  die  Kläger  überhaupt  gar  nicht  noth- 
wendig  gewesen  wäre,  sie  vielmehr  gleich- 
wohl ohne  jedes  Opfer  zu  voller  Deckung 
gelangt  wären,  nicht  berufen.  Es  bestund 
keine  Rechtspfiicht  der  Kläger,  besondere 
Schritte  vorzunehmen,  um  die  schädigende 
Wirkung  der  Pfandentlassung  möglichst  zu 
verhindern  (siehe  Ullmer  No.  540  und  612). 
Eventuell  aber  könnte  die  Unterlassung  recht- 
zeitiger Bestreitung  fraglicher  Ansprachen  im 
Konkurse  Weber  durch  die  Kinder  Halter 
jedenfalls  nur  dann  von  Bedeutung  sein, 
wenn  darin  eine  Fahrlässigkeit  erblickt  wer- 
den müßte,  das  zu  zeigen  hat  aber  der  Be- 
klagte unterlassen  und  aus  dem  Umstände, 
daß  die  eine  Ansprache  schließlich  verworfen 
und  die  andere  zurückgezogen  worden  ist, 
kann  ein  bezüglicher  Schluß  nicht  gezogen 
werden.  Geht  man  davon  aus,  daß  die  Klä- 
ger gegenüber  dem  Beklagten  überhaupt  keine 
Pflicht  zur  Vornahme  besonderer  Schritte  im 
Konkurse  gehabt  haben,  so  kann  der  letztere 
froh  sein,  daß  dieselben  nachträglieh  1163  Fr. 
42  Rp.  aufgeopfert  haben,  um  die  bezüglichen 
Ansprachen  zu  Fall  zu  bringen,  weil  die 
4000  Fr.  sonst  vollständig  verloren  gegangen 
wären  und  der  Beklagte  dann  den  Betrag 
hätte  ersetzen  müssen,  der  Mangels  der  Pfand- 
entlassung auf  die  4000  Fr.  gefallen  wäre, 
dieser  aber  viel  mehr  als  die  eingeklagte 
Summe  ausgemacht  haben  würde. 


Liegenschaftcnkauf. 

Schriftliche  Vertragsform.  Inwiefern  gilt 
als  solche  auch  der  Briefwechsel?  (§414  des 
neuen  privatrechtlichen  Gesetzbuches.)  Die 
Anwendbarkeit  der  Bestimmungen  des  Schweiz. 
Obligationenrechts  auf  den  Liegenschaftenkauf. 
(§  1089  des  P.  G.-B.,  neu.)  Die  Dauer  der 
Verbindlichkeit  einer  Vortragsofferte  an  einen 
Abwesenden.   (Art.  5  des  O.-R.) 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

19.  Februar  1889, 

Handelsgesellschaft  ca.  Aegei-er. 

Der  Kaufmann  Aegeter  in  Winterthur  schrieb 
am  4.  Oktober  1888  an  die  Handelsgesell- 
schaft Zürich  (eine  Genossenschaft):  „Nach- 
dem die  Liquidation  meines  Geschäftes  nahezu 
vollendet  ist,  bin  ich  im  Falle,  auch  meinen 
Petroleumkeller  in  der  Grütze  (Winterthur) 
zu  veräußern.  Derselbe  ist  4  Meter  breit 
und  dürfte  gerade  für  Ihren  Bedarf  passen. 
Falls  Sie  geneigt  sind^  mit  mir  in  Unter- 
handlung zu  treten,  will  ich  Ihre  Berichte 
gerne  gewärtigen.^  In  einem  Nachsatz,  unter- 
zeichnet: „Obiger^,  ist  sodann  beigefügt: 
„Der  laufende  Meter  kostet  mich  ca.  1100  Fr. 
Ich  würde  Ihnen  indessen  den  Preis  für 
meine  4  Meter  auf  3800  Fr.,  zahlbar  bei  der 
Fertigung,  äußerst  stellen,  welcher  Preis  im 
Verhältniß  zu  den  Bequemlichkeiten  und  einer 
bedeutenden  Spesenerspamiß  ein  sehr  billiger 
genannt  werden  kann.''  Sofort  telegraphirte 
der  Geschädsführer  der  Adressatin  (Tobler): 
„Werde  Morgen  oder  Uebermorgen  persön- 
lich erscheinen*^  und  wirklich  gingen  am  5. 
Oktober  sowohl  Tobler  als  der  Präsident  der 
Gesellschaft,  Baur-Schärr,  nach  Winterthur. 
Sie  trafen  den  Aegeter  nicht,  sondern  nur 
dessen  Prokurist  Jcnt,  den  sie  gefragt  zu 
haben  scheinen,  ob  der  Preis  nicht  auf  3600 
Franken  reduzirt  werden  könnte,  was  aber 
verneint  wurde.  Die  beiden  wollen  den  Pro- 
kuristen sodann  gefragt  haben,  wie  lange 
ihnen  Zeit  zu  definitiver  Zu-  oder  Absage 
auf  die  schriftliche  Offerte  vom  4.  Oktober 
gewährt  werde  und  es  wird  behauptet,  von 
Aegeter  aber  bestritten,  daß  darauf  die  Antwort 
ertheilt  worden  sei,  man  lasse  sich  bei  genann- 
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ter  Offerte  bis  am  20.  Oktober  bebaften.  In 
Winterthur  besteht  eine  sogenannte  Petroleum- 
lager-Corporation,  deren  Mitglied  auch  Aege- 
ter  war.  Laut  den  Statuten  oder  einem  be- 
sondem  Beschluß  dieser  Korporation  dürfen 
Kellerabtheilungen  auf  der  Grütze  nur  an 
Corporationsmitglieder  verkauft  werden.  Ae- 
geter  behauptet,  daß  er  am  5.  Oktober  den 
Herren  Tobler  und  Baur-Scharr  von  diesem 
Sachverhalt  Kenntniß  gegeben  und  das  Yer- 
kaufsrecht  der  Corporation  vorbehalten  habe, 
was  aber  bestritten  wird.  Thatsache  ist,  daß 
Aegoter  am  10.  Oktober  dem  Präsidenten 
der  Petroleumlagergesellschaft  folgenden  Brief 
schrieb : 

„Wie  ich  Ihnen  schon  mitgetheilt,  habe 
ich  meinen  Petroloumkeller  in  der  GrQtze  zu 
wiederholten  Malen  den  hiesigen  Mitgliedern 
der  Corporation  zum  Kaufe  angeboten,  es 
sind  jedoch  meine  OfiPerten  bis  heute  ohne 
Erfolg  geblieben.  Nun  habe  ich  einen  aus- 
wärtigen Reflectanten  gefunden  und  sind  mir 
bereits  3600  Fr.  offerirt.  So  viel  mir  jedoch 
bekannt  ist,  besteht  in  den  Statuten  der  Pe- 
troleumlager -  Corporation  immer  noch  ein 
Paragraph,  wonach  ein  Kauf  nur  an  hiesige 
Kolonialwaarenhändler  gestattet  wäre.  Nach- 
dem nun  aber  einerseits  der  Keller  für  mich 
gänzlich  entbehrlich  geworden  und  anderseits 
die  Corporationsmitglieder  denselben  nicht 
kaufen  wollen,  betrachte  ich  den  fraglichen 
Paragraphen  für  mich  als  dahingefallen.  F(iUs 
dagegen  die  Corporation  Werth  darai^f 
legen  sollte,  den  Keller  nicht  in  auswär- 
tige Hände  tibergehen  zu  Ibissen,  so  bin 
ich  natürlich  gerne  bereit,  ihr  das  Vor- 
recht  zum  vorstehenden  Preis  von  3600  Fr, 
einzuräumen  und  bitte  bis  zum  20,  Okto- 
ber um  Bericht,'^ 

Mit  Brief  vom  14.  Oktober  machte  Aegeter 
der  Handelsgesellschaft  die  Mittheilung,  es 
habe  die  Petroleumlagergesellschaft  beschlos- 
sen, seinen  Kellerantheil  „um  den  mir  von 
Ihnen  offerirten  Preis  von  3600  Fr."  käuflich 
zu  übernehmen  und  fugte  bei:  „Es  thut  mir 
leid,  Ihnen  nicht  zusagen  zu  können.  Qegen 
die  Beschlüsse  der  Gesellschaft  kann  ich 
nichts  thun. 

Am  19.  Oktober  schrieb  der  Präsident  der 
Handelsgesellschaft  an  Aegeter:     „Soeben  in 


den  Besitz  des  bezüglichen  Verwaltungsraths« 
beschlusses  gekommen,  acceptire  ich  Namens 
der  Handelsgesellschaft  die  uns  von  Ihnen 
unterm  4.  Oktober  gemachte  Offerte  über 
4  Meter  Petroleumlagerrauro  zum  Preise  voq 
3800  Fr.  Die  uns  von  Ihrem  Herrn  Jent 
gestellte  Bedenkzeit  läuft  mit  dem  20.  Ok- 
tober ab.* 

Aegeter  antwortete  am  23.  Oktober,  er 
könne  nur  bestätigen,  daß  der  Keller  schon 
verkauft  sei.  Er  habe  ja  die  Rechte  der  Pe- 
troleumlagergesellschaft vorbehalten. 

Die  Handelsgesellschaft  betrat  den  Prozeß- 
weg. Sie  verlangte,  daß  Aegeter  verpflichtet 
werde,  den  Kauf  za  halten  oder  1500  Frkiu 
Schadenersatz  za  zahlen. 

Die  Klage  wurde  abgewiesen. 

Grimde: 

1.  Nach  den  Bestimmungen  der  §§  1089 
und  414  des  neuen  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches, welches  auf  den  vorliegenden  Fall 
anzuwenden  ist,  namentlich  aber  Angesichts 
der  in  der  letzterwähnten  Gesetzesbestimmung 
enthaltenen  Vorweisung  auf  die  Art.  11  u.ff. 
des  Schweiz.  Obligationenrechts,  kann  wohl 
kaum  einem  Zweifel  unterliegen,  daß  Vertrage 
über  Veräußerung  von  Liegenschaften  grund- 
sätzlich auch  durch  Briefwechsel  oder  Wech- 
sel von  Telegrammen  in  gültiger  Weise  ab- 
geschossen werden  können.  Allein  es  muß  in 
Anlehnung  an  den  speziellen  Wortlaut  des 
§  414,  der  von  Abfassung  der  Vertrage 
spricht,  verlangt  werden,  daß  der  Briefwech- 
sel seinem  Inhalte  nach  einem  schriftlich  ab- 
gefaßten und  unterzeichneten  Vertrag  gleich- 
gestellt d.  h.  der  vom  Verpflichteten  unter- 
zeichnete und  vom  Berechtigten  geltend  ge- 
machte Brief  als  wirkliche  schriftliche  Ab- 
fassung (Formulirung)  des  Vertrages  aufge- 
faßt werden  kann.  Wenn  also  der  Brief  keine 
Formulirung  eines  Vertrages,  sondern  eine 
bloße  Parteiäußerung  über  einen  Vertrag  ent- 
hält und  auch  seine  Unterzeichnung  keine 
Unterzeichnung  von  Vertragsbestimmungen 
ist,  sondern  bloß  die  Unterzeichnung  des 
Willens  und  der  Meinungsäußerung  eines 
Adressanten  an  den  Adressaten,  so  kann  von 
einem  gültigen  Vertragsabschluß  keine  Bede 
sein  (siehe  H,  E.  IV,  S.  110).   Nun  ist  aber 
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Weder  in  dem  Brief  des  Beklagten  vom  4.  Ok- 
tober, noch  in  der  endlichen  Zusage  der  Klä- 
gerin eine  solche  Formulirung  des  von  der 
Klägerin  behaupteten  Kaufvertrages  zu  finden 
und  folglich  ist  der  Kauf  schon  Mangels  der 
gesetzlich  vorgeschriebenen  Yertragsform  nicht 
als  zu  Stande  gekommen  zu  betrachten  und 
die  Klage  schon  aus  diesem  Grunde  abzu- 
weisen. 

2.  Die  Frage  nach  dem  Zustandekommen 
eines  perfekten  Vertrages  muß  aber  auch 
noch  aus  dem  weitem  Grunde  verneint  wer- 
den, weil  die  Zusage  der  Klägerin  auf  die 
Offerte  des  Beklagten  vom  4.  Oktober  erst 
am  19.  Oktober  gegeben  worden  ist,  in  die- 
sem Zeitpunkte  aber  der  Beklagte  an  seine 
Offerte  nicht  mehr  gebunden  war.  Dieß  folgt 
aus  dem  nach  §  1089  des  P.  G.-B.  hier  eben- 
falls zur  Anwendung  kommenden  Art.  5  des 
Obligationenrechtes,  wonach,  wenn  ein  An- 
trag ohne  Bestimmung  einer  Frist  an  einen 
Abwesenden  gestellt  worden  ist,  der  Antrag- 
steller nur  bis  zu  dem  Zeitpunkte  gebunden 
bleibt,  in  welchem  er  den  Eingang  der  Ant- 
wort bei  ordnungsmäßiger,  rechtzeitiger  Ab- 
sendung derselben  erwarten  darf,  denn  daß 
dieser  letztere  Zeitpunkt  am  19.  Oktober 
längst  verstrichen  war,  bedarf  keiner  weitem 
Begründung.  Die  Klägerin  meint  allerdings, 
weil  sie  eine  Genossenschaft  sei,  so  habe  die 
Behaftung  des  Beklagten  so  lange  gedauert, 
bis  eine  Beschlußfassung  des  Yerwaltungs- 
rathes  und  die  Mittheilung  derselben  an  den 
Offerenten  möglich  gewesen  sei.  Allein  da- 
von kann  im  Emste  nicht  gesprochen  werden. 
Dieß  könnte  unter  Umständen  sehr  lange 
dauern  und  für  den,  der  das  Anerbieten  ge- 
macht hat,  von  sehr  nachtheiligen  Folgen  sein. 
Die  Gesellschaft  muß  ein  Organ  haben,  wel- 
ches, sei  es  mit,  sei  es  ohne  besondere  Voll- 
macht, befugt  ist,  dieselbe  im  Verkehre  mit 
Dritten  zu  vertreten. 

3.  Nun  wird  freilich  behauptet,  es  habe 
der  Beklagte  erklärt,  daß  er  sich  bis  zum 
20.  Oktober  bei  seiner  Offerte  vorbehaltsloa 
behaften  lasse.  Allein  diese  Behauptung  ist 
bestritten  und  nicht  bewiesen.  In  dieser  Rich- 
tung wurde  zwar  auf  den  Brief  des  Beklag- 
ten an  die  Petrolcorporation  Winterthur  vom 
10.  Oktober  verwiesen^  derselbe  ist  aber  nicht 


beweisbildend.  Denn  es  wird  darin  die  Petrol- 
corporation nur  um  Bericht  bis  zum  20.  Ok- 
tober ersucht,  womit  noch  nicht  gesagt  ist, 
daß  der  Beklagte  der  Klägerin  bis  dahin 
haften  wolle  und  zwar  vorbehaltslos.  Es 
geht  aus  diesem  Briefe  im  Gegentheil  eher 
hervor,  daß  er  auch  der  Klägerin  gegenüber 
das  Vorkaufsrecht  der  Korporation  gewahrt 
oder  ausbedungen  hat 

4.  Mangelt  es  nun  aber  hienach  an  einem 
gültigen  Kaufvertrag,  so  fehlt  der  Klage  da^ 
Fundament  und  muß  sie  deßhalb  abgewiesen 
werden. 


Urkunden-Edition. 

streit  über  die  Editionspflicht.  Geschäfts- 
buch im  Sinne  von  §  574  lit.  g  oder  Notiz- 
buch mit  rein  persönlichem  Charakter  im 
Sinne  von  §  575  des  P.-G.-B.  (neu)  ? 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

12.  Februar  1889. 

Schadegg  u,  Cons.  ca.  Gubler. 


In  einem  Forderungsprozesse,  in  welchem 
hauptsächlich  der  Umfang  der  von  den  Klägern 
und  Widerbeklagten  geleisteten  Zahlungen 
streitig  war,  verlangten  die  letztern  vom  Be- 
klagten und  Widerkläger  Edition  eines  Notiz- 
büchleins, weil,  wie  sie  wissen  wollten,  die 
Zahlungen,  die  der  letztere  empfangen  zu 
haben  bestreite,  in  diesem  BQchlein  einge- 
tragen seien.  Der  Beklagte  antwortete,  daß 
er  das  verlangte  BQchlein  nicht  auffinden 
könne,  was  sich  daraus  erkläre,  daß  es  von 
seinem  inzwischen  verstorbenen  Sohne,  der 
auch  die  dem  Prozesse  zu  Grunde  liegenden 
Rechtsgeschäfte  (Obstverkäufe)  thatsächlich 
allein  besorgt  habe,  geführt  worden  sei.  Er 
werde  aber  seine  Nachforschungen  fortsetzen 
und,  falls  dieselben  von  Erfolg  begleitet  seien, 
das  Büchlein  freiwillig  beibringen,  eine  laicht 
zur  Edition  bestreite  er  indessen  entschieden. 
Das  Bezirksgericht  nahm  aber  an,  daß  eine 
solche  Pflicht  bestehe,  weil  das  fragliche  No- 
tizbüchlein, da  der  Beklagte  anerkannter- 
maßen keine  weitern  Bücher  führe^als  sein 
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OescKäftsbttch  (bezüglich  des  Obstfaandels, 
den  er  im  Herbfit  87  betrieb)  angesehen  wer- 
den müsse.  Es  setzte  deßhalb  dem  Beklagten 
Frist  zur  Edition  an,  unter  der  Androhung, 
daß  sonst  angenommen  würde,  er  anerkenne 
dio  Ton  den  Klägern  durch  das  Büchlein  zum 
Beweise  verstellten  thatsachlichen  Behauptun- 
gen. Die  Frist  ging  mit  dem  9.  Oktober 
1888  fruchtlos  zu  Ende  und  es  wäre  also 
damit  die  Wirksamkeit  der  Androhung  ein- 
getreten. Trotzdem  trat  aber  das  (Bericht 
auf  öin  erst  am  10.  Oktober  eingegangenes 
Gesuch  des  Beklagten  um  Aufhebung  der 
Editionsauflage  in  der  Weise  ein,  daß  es 
zwar  an  der  letztern  festhielt,  aber  dem  Be- 
klagten gestattete,  das  Büchlein  noch  bei 
der  Schlußverhandlung  vorzulegen.  Und  in 
der  That  wurde  dann  bei  der  letztem  ein 
kleines,  völlig  ungeordnete  Bleistift-  und  Tin- 
teneinträge enthaltendes  Taschennotizbüchlein 
gebracht,  das  man  als  das  verlangte  erklärte, 
in  welchem  aber  die  klägerischerseits  be- 
haupteten Zahlungen  nicht  eingetragen  waren, 
weßhalb  die  Kläger  erklärten,  daß  das  edlrte 
Büchlein  nicht  das  richtige  sei  und  deßhalb 
der  der  Editionsauflage  beigefügten  Androhung 
Folge  gegeben  werden  müsse.  Das  Bezirks- 
gericht verwarf  indeß  diesen  Antrag,  weil 
nichts  dafür  vorliege,  daß  der  Beklagte  noch 
ein  anderes  Büchlein  geführt  habe.  Zweit- 
instanzlich anerkannten  dann  die  Kläger,  daß 
das  beigebrachte  Büchlein  das  richtige  sei, 
sie  verlangten  aber  dennoch,  daß  die  Andro- 
hung, welche  der  bezirksgericbtlichen  Editions- 
Auflage  beigefugt  worden  sei,  Folge  gegeben 
werde,  weil  die  Vorlage  nicht  rechtzeitig 
erfolgt  sei.  Daß  das  Büchlein  die  behaupte- 
ten Zahlungen  nicht  enthalte,  erkläre  sich 
nur  daraus,  daß  aus  demselben  2  Seiten  her- 
ausgerissen worden  seien.  Der  Beklagte  be- 
harrte auf  seinem  Standpunkt,  daß  eine  Edi- 
tionspflicht überall  nicht  bestehe  und  deßhalb 
auch  die  Auflage  mit  ihrer  Androhung  nicht 
geschützt  werden  könne.  Die  behaupteten 
Zahlungen  haben  nie  in  dem  Büchlein  ge- 
standen. 

Zweitinstanzlich  wurde  die  Editions- 
Pflicht  verneint  und  erklärt,  dose  das 
anfällige  Fehlen  von  2  Seiten  in  dem 
Büchlein  unerheblich  sei» 


Gründe: 
1 .  Der  Vertreter  der  Kläger  hat  heute  aus- 
drücklich zugegeben,  daß  das  Kotizbüchlein, 
dessen  Edition  er  erstinstanzlich  beharrlich 
verlangt  hat,  identisch  sei  mit  dem  Büchlein 
act.  No.  74,  das  vom  Beklagten  bei  der 
Schlußverhandlung  zu  den  Akten  gebracht 
worden  ist.  Er  behauptete  aber,  daß  der 
Editionsauflage  nicht  rechtseifig  nachgekom- 
men worden  sei  und  deßhalb  gemäß  der  da- 
mit verbundenen  Androhung  angenommen 
werden  müsse,  es  anerkenne  der  Beklagte 
die  von  den  Klägern  geltend  gemachten  und 
durch  das  Büchlein  zum  Beweise  verstellten 
Zahlungen.  Nun  ist  thatsächlich  richtig,  daß 
die  Frist  zur  Edition  mit  dem  9.  Oktober  ab- 
gelaufen und  die  Eingabe  des  beklagtischen 
Vertreters,  mit  welcher  er  um  Aufhebung 
der  Editionsauflage  nachsuchte,  erst  am  10. 
Oktober,  also  verspätet  eingegangen  ist  Das 
Bezirksgericht  hätte  deßhalb,  davon  ausge- 
hend, daß  die  Editionsauflage  materiell  be- 
gründet sei,  die  Frist  als  verwirkt  und  die 
Androhung  als  wirksam  geworden  erklären 
sollen.  Der  Beschluß  vom  23.  Oktolier,  wo- 
nach es  eine  weitere  Fristerstreckung  bis  zur 
Schlußverhandlung  gewährte,  war  also  unrich- 
tig. Allein  der  Beklagte  hält  nun  auch  heute 
daran  fest,  daß  die  Editionsauflage  eine  un- 
gerechtfertigte gewesen  sei  und  dieser  Auf- 
fassung muß  beigetreten  werden,  woraus  dann 
von  selbst  folgt,  daß  auch  die  mit  der  Auf- 
lage verbundene  Androhung  nicht  wirksam 
geworden  sein  kann.  Daß  das  Büchlein 
schließlich  doch  beigebracht  worden  ist,  kann 
Angesichts  der  fortwährenden  Bestreitung 
einer  bezüglichen  Pflicht  nicht  als  Anerken- 
nung der  letztem  angesehen,  sondern  es 
muß  die  Vorlage  als  eine  freiwillige  betrach- 
tet werden,  die  nur  zur  Folge  hat,  daß  die 
Urkunde,  nachdem  sie  einmal  bei  den  Akten 
ist,  so  wie  sie  eben  vorliegt,  als  Beweismit- 
tel gewürdigt  werden  muß.  Die  Frage,  ob 
eine  Editionspflicht  bestanden  habe  oder  nicht, 
hängt  davon  ab,  ob  es  sich  hier  am  eine 
gemeinschaftliche  Urkunde  im  Sinne  der  §§ 
573  und  574  des  P.-Q.-B.  (neu)  handle  oder 
nicht,  und  nun  kann  im  Ernste  keine  Rede  davon 
sein,  dem  Büchlein  act.  No.  74  diesen  Cha- 
rakter beizulegen.    Ein  Blick  in  dasselbe  ge- 
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nügt,  um  den  Satz  zu  begrOnden,  daß  das- 
selbe Hiebt  ein  Geschäftsbuch,  im  Sinne  des 
§  574,  sondern  ein  bloßes  Notizbuch  im 
Sinne  des  §  575  ist.  Das  Bezirksgericht  ar- 
gumentiirt  mit  Unrecht  dahin,  daß  weil  der 
Beiclagte  keine  andern  BQcher  fOhre,  eben 
das  vorliegende  Notizbuch  als  sein  Geschäfts- 
buch betrachtet  werden  müsse,  denn  es  ist 
doch  klar,  daß  das  Kriterium  eines  bestimm- 
ten Buches  als  „Geschäftsbuch^  im  Sinne 
des  Gesetzes  nicht  daTon  abhängen  kann,  ob 
die  betreffende  Person  .neben  diesem  noch 
andere,  besser  geführte  Bücher  besitze  oder 
nicht,  sondern  nur  davon,  ob  dasselbe  nach 
seiner  Anlage  und  Führung  dazu  bestimmt 
ist,  einen  gewissen  Geschäftsverkehr  ordnungs- 
gemäß, in  chronologischer  Folge  seiner  Ab- 
wicklung darzustellen  und,  gerade  um  dieses 
Zweckes  willen,  den  Betheiligten  als  gemein- 
schaftliche Urkunde  zu  dienen  oder  ob  sein 
Zweck  nur  der  ist,  speziell  demjenigen,  der 
es  führt,  und  nur  ihm  persönlich  als  Auf- 
klärungsmittel, zur  Auffrischung  und  Ergänz- 
ung seines  Gedächtnisses  zu  dienen.  Die 
Argumentation  des  Bezirksgerichtes  enthält 
die  thatsächlich  nicht  zutreffende  Unterstellung, 
daß  Jeder,  der,  wenn  auch  nur  gelegentlich, 
eine  gewisse  Reihe  von  Geschäften  abschließe, 
ein  Geschäftsbuch  führe.  Das  sollte  wohl 
so  sein,  es  ist  aber  im  Leben  vielfach  anders 
und  auch  im  vorliegenden  Falle  nicht  darnach 
gehandelt  worden.  Daß  auch  in  act.  No.  74 
Einträge  über  Geschäfte  mit  andern  Personen 
enthalten  sind,  vermag  den  rein  persönlichen 
Charakter  der  Urkunde  nicht  zu  ändern,  wie 
das  in  dem  §  575  des  P.-G.-B.  deutlich  ge- 
nug gesagt  ist. 

2.  Die  Kläger  haben  heute  geltend  gemacht, 
daß  aus  act  74  zwei  Seiten  herausgerissen 
worden  seien,  auf  denen  aller  Wahrscheinlich- 
keit nach  die  von  ihnen  geltend  gemachten 
Zahlungen  notirt  gewesen  seien.  Allein  un- 
terstellt auch,  man  wollte  die  Thatsache  der 
Entfernung  von  2  Blättern  auf  Grund  ge- 
richtlicher Autopsie  oder  des  Gutachtens  eines 
Sachverständigen,  auf  das  eventuell  abge- 
stellt wird,  als  gegeben  betrachten,  so  wäre 
doch  der  Schluß,  daß  jene  Blätter  die  kläge- 
rischerseits behaupteten  Zahlungen  enthalten 
haben  und  nur  um  diese  mit  Erfolg  bestrei- 


ten zu  können,  herausgerissen  worden  seien, 
ein  viel  zu  weitgehender  Angesichts  der  Er- 
fahrungsthatsache,  daß  sehr  oft  Blätter  solcher 
Notizbüchlein  herausgerissen  werden,  um  die- 
sen oder  jenen  momentanen  Zwecken  zu 
dienen. 
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Billigste  Gartenbauzeitschrift. 


Verlag  von  Orell  Fttssli  &  Cie. 
in  Zürich. 
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Erscheint  in  12  Nummern  per  Jahrgang 

zum  Abonnementspreis  von  2  Frkn. 

Rodaktion :  M,  Baeohtold. 

Gärtner  u.  Wanderlehrer  für  Gartenbau. 

*4i*  Kaum  eine  derartige  Zeitschrift 
ist  mit  so  vielem  Beifall  aufgenommen 
worden  und  hat  einen  so  großen  prak- 
tischen Erfolg  erzielt  wie  der  „Er- 
fahrene Führer  im  Haus-  und  Blumen- 
garten**, welcher  in  kurzer  Zeit  sich 
6000  Abnehmer  erworben  hat. 
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Von  allen  Ansflraben  des  Schweizerischen  Obligationen- 
Rechtes  ist  di^enige  Ton  Bundesrichtor  Dr.  Hafner  ent- 
schieden die  empfehlenswertheate.  Sie  gibt  den  Tollständi- 
gen  Wortlaut  des  Oesetzes  mit  sahlroiehcn  Verweisungen 
Anmerkungen  und  Erläuterungen,  nebst  einem  ausserordent. 
lieh  sorgfaltigen  Sachregister.  Preis,  solid  gebunden.  Fr.  6. 
Dieses  Buch  ist  für  Jeden  Geschäftsmann  unentbehrlich- 
(Verlag  Ton  Orell  Fussli  &  Co.  in  Zürich.) 
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Die  Fälschung 
einer  telegraphischen  Depesche. 

Von  JProfeasar  Dr.  Fr.  Meili. 

Rechtsgutacliten  im  Prozesse  des  Hauptmann  Scliorno  in  Steinen, 

Ct.  Schwyz. 

Preis  tt  Franken. 

^*^  Eine  sehr  drastische  Schilderung  des  heutigen  Prozeßverfahrens  in  Kanton  Sch?ryZy 
deren  Wirkung  eine  Revision  des  schwyzeHschen  Strafgesetzes  sein  möge. 

Verlag  von  OreU  Etissli  &  Cie.  in  Zürich. 

Rechtserörternngen  von  Professor  Dr.  GUSTAV  VOGT. 
Breis  Fr.  1.  50. 

«*4i  Die  Broschfire  enthält  ausser  einem  Vorwort  und  einer  geschichtlichen  Einleitung 
folgende  vier  Kapital:  1)  Die  eidgenossische  Strafgencbtsbarkeit  über  politische  Verbrechen. 
2)  Die  Kompetenzfrage  bei  eidgenössischen  Interventionen.  3)  Intervention  und  Exekution. 
4)  Kompetenz  in  Stimmrechtsfragen. 

Bezüglich  dieser  Arbeit  des  bekannten  Staatsrechtslehrers  ist  noch  beizufügen,  dass 
sie  nicht  bloss  Juristen,  sondern  Jedem,  der  sich  um  schweizerische  Politik  kümmert, 
hohes  Interesse  bietet 

Verlag  von  Orell  Füssli  &  Cie.  in  Zürich. 


Sir  Sginthumsirwirb  durch  Sptdtkation. 

Von  I>r.  -Al.  Salzei*. 

Preis  3  Franken. 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Theorie 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  Fundamente  der 
romischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  oontrovers. 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  rdmischen 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehre 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beidenSchalen 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anschauungen 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  der 
modernen  Volkswirthschafb  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  %it^dbyGoOgIe 


1.  Mai  1889. 


Ylll.  Band. 
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Haniolsrochtliche  Entscheiinngei 

Itodaktion:        Ob«rrlcbter  J.  Oonirciler,  Mitglied  des  Handdasericlito.    Verii«  tob  Ordl  FlUall  k  Cie.  la  Zttriefa. 
Aboanemsitt:    IN»  „BItttax*  enchebi«n  all«  U  Tage  und  kttnaen  bei  alleo  PoaMtaUan  ia  der  Sohweis,  ia  Detttaohland  nad  Oeaireioh 
Uagara,  eowie  ia  Allan  Bnohluukdliingail  aboaairt  werdea.    Prda  per  Jahr  8  Fraakea. 

Abonaeaaeata  fUr  Nordamerika  aimmt  eatgegea  die  „Am«Tlk«nlMho  Sohwalaar-ZMtttng*',  18  Ana  Str.,  NewYork. 
Inaerat« :  Prele  pra  geapalteae  Petttaalle  W  Cta.    INeaelbea  werden  eatfegebgenonuaea  roa  aliea  Aaaoaoealnueaax  and  dirdit  tob 

den  Verlegera  Orall  FOsali  ft  Comp,  ia  Btuioh. 

INHALT:  I.  Entocbeldangea  der  Appeliatiotukammer  des  BQroherUohen  Obergeiiehtet  betreffend:  a.  Yer- 
sprecben  der  Leistung  eines  Dritten  (Art.  127  des  O.-R.)  für  die  Zeit  «voi^  dessen  Moratorium*'.  Auslegung  dieser 
xeitUoben  BesebrSnkung  ete. ;  b.  die  VertmgsßUiigkeit  einer  berormundeten  Person  Im  Sinne  Ton  Art.  84  des  O.-K.) ; 
0.  Betentiontreoht  des  Vermietbers:  na)  an  fremden  Saehen,  bb)  an  den  vom  Mietber  (Spediteur)  auf  einem  ihm  aur 
Mitbenutsnng  fiberlassenen  Hofraom  untergebraehten  Wagen  (Art.  294  des  O.-R.);  d.  die  Frage,  ob  Brbeinsetxung 
oder  Vermaehtniss  Torliege;  e.  Schädigung  durch  HTertragascIüleesang''  seitens  eines  Vnmreobnungsf&higen.  Ersatx- 
ansprueb  auf  Orund  Ton  Art.  58  des  O.-R.  —  IL  Entscheidungen  des  Kassationsgerichtes  Z&rich  betreffend:  a.  Ter- 
tragsselkliessuaff  durch  gtellTcrtretung.  Haft  des  Tertreters.  b.  Vaterschaft.  Verhältniss  des  9  ^^  ^^  Rechtspflege- 
gesetseo  sum  (  293  (neu  708)  des  P.  Q.-B.  etc. 


Versprechen  der  Leistung  eines 
Dritten 

(Art.  127  O.-R.)  für  die  Zeit  «Ton  dessen 
Momtoriam^.  Aoslegong  dieser  zeitlichen 
Beschränkung  etc. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskamtner, 

23.  März  1889. 

Bemer  Handelsbank  ca.  Ullmer. 


Der  alleinige  Inhaber  der  in  Bern  domici- 
lirt  gewesenen  Firma  E.  A.  Ullmer,  Schrift- 
gießerei und  graphische  Reproduktionsanstalt 
schuldete  der  Bemer  Handelsbank  neben  an- 
dern Posten  auch  7000  Fr.  aus  Wechselver- 
bindlichkeit und  fibergab  ihr  zur  Sicherstellung 
dieses  Guthabens  eine  Lebensversicherungs- 
police von  60,000  Fr.  auf  die  Versicherungs- 
gesellschaft Phoenix  in  Paris  als  Faustpfand. 
Im  Frühjahr  1887  gerieth  die  schuldnerische 
Firma  in  oekonomische  Verlegenheit  und  es 
suchte  deßhalb  ihr  Inhaber  E.  A.  Ullmer  mit 
den  Gläubigern  ein  Arrangement  zu  treffen. 
Davon  gibt  Zeugniß  ein  gedrucktes  Circular, 
das  derselbe  am  7.  Mai  1887  an  die  Gläu- 
biger versandte.     In   diesem   Cirkular  wird 


einleitend  gesagt,  es  übermittle  die  Finna 
gemäss  dem  einmäthtgen  Beschlüsse  der 
am  20.  April  stattgehabten  Hauptgläubi" 
gerversammlung  die  auf  den  30.  April,  als 
der  ordentlichen  Inventarepoche  abgeschlossene 
Bilanz,  deren  erste  Erhebung  von  unpartei- 
ischen Sachverständigen  geprüft  und  begut- 
achtet worden  sei,  sowie  nachstehend  „ unsere 
Vorschläge  zu  einer  gütlichen  Verständigung.^ 
Darauf  geht  das  Circular  über  zu  einer  Dar- 
stellung der  Verhältnisse,  welche  die  gegen- 
wärtige schwierige  Lage  der  Firma  verschul- 
det haben,  macht  geltend,  daß  durch  den 
Verkauf  des  im  Inventar  gezeigten  Lagerbe- 
standes im  Werthe  von  88,000  Fr.  die  ge- 
genwärtige Schwierigkeit  in  durchaus  be- 
friedigender Weise  gehoben  werden  könne 
und  fahrt  sodann  nach  einem  Hinweis  auf 
gewisse  Verhältnisse,  die  der  Firma  ein  be- 
sonderes Anrecht  auf  ihre  Fortexistenz  geben 
sollen,  wie  folgt  fort: 

9  Zu  den  Vorschlägen  übergehend,  sind  wir 
im  Falle,  Ihnen  mitzutheilen,  daß  wir  Seitens 
der  Erbschaft  des  Herrn  Dr.  R.  E.  Ullmer 
sei.  die  Erklärimg  beigebracht  haben,  daß  sie 
von  ihren  privilegirten  Obligationenforderungen 
von  zusammen  361,620  Fr.  85  keinen  Ge- 
brauch machen  werden,  wenn  die  Fortführung 
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des  Oeschäftes  gesichert  sei  und  von  Seite 
dor  übrigen  Gläubiger  keine  Zwangsliquidation 
beschlossen  werde.  Eine  gleiche  Erklärung 
hat  uns  auch  der  laut  Bilanz  mit  20,000  Fr. 
engagirte  Herr  Werner  Wörth  ausgestellt.^ 
Nach  der  Bemerkung  sodann,  daß  die  Inven- 
taransätze bei  einer  freiwilligen  Liquidation 
mit  hoher  Wahrscheinlichkeit,  dagegen  bei 
einer  gerichtlichen  oder  zwangsweisen  Liqui- 
dation kaum  zur  Hälfte  einbringlich  wären, 
schließt  das  Circular  wie  folgt: 

„Angesichts  dieser  Umstände  und  der  durch 
die  Bilanz  erwiesenen  Möglichkeit,  unsere 
Contocorrentschnlden  in  ihrem  vollen  Umfttnge 
abtragen  zu  können,  wofern  uns  die  nöthige 
Frist  zur  Realisirung  der  Waarenvorräthe 
gestattet  wird,  angesichts  femer  der  eben 
erwähnten  Stellungnahme  der  Hanptobliga- 
tionsgläubiger,  erlauben  wir  uns,  Sie  zu  bitten, 
Sie  möchten  uns: 

1.  ein  Moratorium  auf  die  Dauer  von  3 
Jahren  bewilligen  mit  folgendem  Abzahlungs- 
modus  : 

20  7o  am  Schlüsse  des  L  Jahres 

30  7o    ,  .  .    II.     « 

50  7o    ji  »  9    III-    ji  oder  aber 

2.  die  freiwillige  Liquidation,  eventuell  den 
freiwilligen  Verkauf  des  Geschäftes  zulassen 
unter  gewissen,  Ihre  Rechte  schützenden  Be- 
dingungen.^ 

Auf  dieses  Circular  hin  eröffnete  die  Ber- 
ncr  Handelsbank  dem  Ullmer,  sie  könne  dem 
gewünschten  Moratorium  nur  beitreten,  wenn 
die  pünktliche  Entrichtung  der  Prämien  für 
die  ihr  zu  Faustpfand  übergebene  Police  des 
Phoenix  während  der  Dauer  des  Moratoriums 
sicher  gestellt  werde.  Die  Folge  dieser  Er- 
öffnung war,  daß  Ullmer  der  Handelsbank 
folgende,  von  seiner  Mutter  unterzeichnete 
Yerpflichtungsurkunde  überbrachte : 
Gutsprache. 

„Unterzeichnete  garantirt  hieralt  die  pünkt- 
liche Entrichtung  der  Prämie  für  die  bei  der 
Berner  Handelsbank  faustpfand  weise  hinter- 
legte Police  ihres  Sohnes  A.  E.  Ullmer  de 
60,000  Fr.  während  der  Datier  von  dessen 
Moratorium. 

Enge,  den  24.  Mai  1887. 

Frau  Dr.  Ullmer.  ** 

Am  28.  Mai  erklärte   hierauf  die  Berner 


Handelsbank  ihre  schriftliche  Zustimmung 
zum  nachgesuchten  3jährigen  Montorium 
unter  verschiedenen  Bedingungen,  von  denen 
die  wesentlichste  dahin  lautet :  „daß  bei  Nicht- 
erfüllung der  versprochenen  Leistungen  (Ab- 
zahlung von  20,  30  und  50  7o)  wir  unsere 
volle  Actionsfreiheit  zurückerhalten.^  Gleiche 
Zustimmungserklärungen  waren  auch  von  den 
andern  Himptgläubigern  erhältlich  und  es 
konnte  somit  das  Moratorium  als  zu  Stande 
gekommen  betrachtet  werden. 

Am  6.  Oktober  1887  war  eine  Prämie 
der  erwähnten  Police  mit  880  Fr.  50  fallig 
und  da  der  Versicherte  Ullmer  dieselbe  nicht 
entrichtete,  so  zahlte  die  Berner  Handelsbank 
als  Faustpfandgläabigerin.  Ebenso  mufite 
dieee  eine  zweite  mit  dem  1.  April  1888 
fällig  gewordene  Prämie  zahlen,  um  den 
Untergang  der  Police  zu  verhindern.  Für 
beide  Beträge  belangte  sie  dann  auf  Grund 
der  oben  genannten  „Gutsprache*  die  Frau 
Dr.  Ullmer  und  diese  wurde  durch  rechts- 
kräftig gewordenes  Urtheil  des  Bezirksgerich- 
tes Zürich  vom  5.  Oktober  1888  zur  Zahlung 
verpflichtet. 

Inzwischen,  nämlich  am  30.  Juni  1888 
war  die  erste  Abzahlungsrate  von  20  7<»f 
welche  den  Moratoriumsgläubigem  hätte  ent^ 
richtet  werden  sollen,  fällig  geworden  und 
es  hatte  Ullmer  seinen  Gläubigem  am  Ver- 
falltag (30.  Juni)  ein  Circular  zugehen  lassen, 
mit  der  Nachricht,  daß  er,  um  eine  allseitig 
befriedigende  Lösung  herbeizuführen,  bezüg- 
lich seines  Geschäftes  in  Verkaufsunterhand- 
lungen getreten  sei  und  bis  zum  15.  Juli 
annehmbare  Vorschläge  machen  könne,  sowie 
mit  daran  schließender  Bitte,  bis  dahin  recht- 
liefve  Massregeln  gegen  ihn  nicht  su  er- 
greifen. Der  15.  Juli  kam,  aber  Ullmer 
machte  keine  Vorschläge  und  am  17.  Juli 
wurde  sodann  der  provisorische  Geldstag  Über 
ihn  eröffnet.  Am  14.  August  1888  erschien 
ein  neues  Circular  der  Firma,  in  welchem 
zunächst  gesagt  ist,  sie  habe  sich,  da  die 
Erwartungen,  welche  sie  mit  Bezug  auf  den 
Vertrieb  der  großen  Waarenvorräthe  geh^t 
und  auf  welche  gestützt  der  Gläubigerschqfi 
am  7.  Mai  1887  ein  dann  zur  Annahme  ge- 
langter Moratoriumsvorschlag  unterbreitet 
worden  sei,  nicht  in  Erfüllung  gegangen  seien, 
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außer  Stande  gesehen,  die  erste  auf  30.  Juni 
verfallene  Ratazafalung  zu  leisten.  Im  An- 
schluß an  diese  Eröffnung  wird  mitgetheiU, 
daß  eine  deutsche  Aktiengesellschaft  f&r  das 
Geschäft  40  k  50,000  Fr.  offerirt  habe,  zahl- 1 
bar'  sofort  nach^  Abschluß  des  Vertrages  an  | 
die  Gerichtsschreiberei  in  Bern  zu  Händen 
der  Gläubiger  und  das  Gesuch  gestellt,  es 
möchten  letztere,  unbeschadet  ihrer  Kechte 
und  Forderungen  ihre  Zustimmung  zu  dem 
genannten  Verkaufe  geben. 

Am  15.  Oktober  1888  endlich  (die  Firma 
war  immer  noch  in  provisorischem  Geldstag) 
erschien  ein  letztes  von  einem  Herrn  Swoboda, 
Bücher-Revisor,  unterzeichnetes  Circular,  in 
welchem  der  Abschluß  eines  Nachlaßvertrages 
zu  127i  7o  proponirt  wird.  Auf  dieses  Cirku- 
lar  antwortete  die  Bemer  Handelsbank  unterm 
30.  Oktober :  ^Wir  nehmen  die  uns  offerirten 
127s  7o  unserer  Forderung  hiemit  an,  wenn 
uns  diese  127«  7®  ^^^  längstens  den  30.  Nov. 
1888  in  baar  bezahlt  werden  unter  Vorbe- 
halt aller  unserer  Rechte  gegenüber  den  3ten 
Verpflichteten,  inclusive  Frau  üllmer  und 
auf  das  Faustpfand,  haftend  für  den  einen 
Wechsel  von  7000  Fr.« 

Mittlerweile,  am  6.  Oktober  1888,  war  auf 
der  Faustpfandpolice  wieder  eine  Halbjahrs- 
prämie mit  880  Fr.  50  Rp.  verfallen  und  da 
der  Pfendschuldner  dieselbe  abermals  nicht 
zahlte,  so  that  es  die  Pfandgläubigerin,  die 
Bemer  Handelsbank  und  zwar  am  2.  Novem- 
ber 1888.  Auch  diesen  Betrag  wollte  sie 
nun  gestützt  auf  die  erwähnte  Gutsprache 
von  Frau  Dr.  Ullmer  einziehen,  da  aber  diese 
jede  Zahlung  verweigerte,  so  kam  es  zum 
Prozeß.  Die  Beklagte  machte  geltend,  sie 
habe  sich  nur  für  die  Zeit  des  Bestandes 
des  Moratoriums  verpflichtet,  das  letztere  und 
damit  ihre  Verpflichtung  seien  aber  lange 
vor  dem  6.  Oktober  1888  (dem  Fälligkeits- 
tage der  hier  in  Frage  kommenden  Prämie) 
dahingefallen.  Dem  gegenüber  machte  die 
Klägerin  geltend,  es  habe  der  Vertrag,  wenn 
er  sage,  daß  Beklagte  die  pünktliche  Prilmien- 
entrichtung  während  der  Dauer  des  Mora- 
toriums garantire,  nicht  das  allgemeine  Mo- 
ratorium, sondern  nur  den  speeiellen  Stun- 
dungsvertrag zwischen  ihr  und  der  schuld- 
serischen   Firma    im   Auge,   dieser   bestehe 


aber  heute  noch   und  folglich  auch  die  Ver- 
pflichtung der  Beklagten. 

Das  Bezirksgericht  trat  dieser  letztern  Auf- 
fassung bei  und  hieß  die  Klage  gut,  die  Ap- 
pellaHotiskammer  dagegm  wies  dieselbe  ab. 

Gründe: 

1.  Es  ist  der  ersten  Instanz  darin  beizu- 
pflichten, Haß  die  sogenannte  „Gutsprache'^, 
aus  welcher  die  Klägerin  ihren  Anspruch  her- 
leitet, als  ein  Versprechen  der  Leistung  eines 
Dritten,  dessen  Bruch  gemäß  Art.  127  des 
O.-R.  die  Schadenersatzpflicht  bedingt,  auf- 
zufassen ist,  nicht  als  eine  Bürgschaftsver- 
pflichtung. Nach  diesem  Scheine  hat  die  Be- 
klagte gegenüber  der  Klägerin,  der  Gläubi- 
gerin ihres  Sohnes,  die  Verpflichtung  über- 
nommen, auf  die  Dauer  eines  gewissen  Zu- 
standes  für  ihren  Sohn,  den  damaligen  alleini- 
gen Inhaber  der  Firma  A.  E.  Ullmer  &  Cie. 
in  Bern  die  fällig  wordenden  Prämien  einer 
der  Klägerin  als  Faustpfand  dienenden  Le- 
bensversicherungspolice rechtzeitig  zu  bezah- 
len, falls  diese  Leistungen  nicht  durch  den 
Verpflichteten  selbst  gemacht  würden.  Es 
kann  sich  also  nicht  um  eine  Bürgschafts- 
verpflichtung handeln,  da  die  sich  Verpflich- 
tende nicht  für  eine  Schuld  ihres  Sohnes  an 
die  Klägerin  haften  will,  sondern  für  die 
Leistungen  an  einen  Dritten,  die  Lebensver- 
sicherungsanstalt, zur  Sicherung  des  vollen 
Werthes  der  der  Klägerin  als  Faustpfand 
dienenden  Police.  Es  ist  diese  Verpflichtung 
ganz  ähnlich  derjenigen  des  Trassanten  aus 
Art.  726  des  O.-R.  oder  des  Indossanten  aus 
Art.  732  daselbst. 

2.  Die  Schuldpflicht  der  Beklagten  hängt 
nun  einfach  davon  ab,  ob  der  erwähnte  Zu- 
stand, auf  dessen  Dauer  die  Gutsprache  ein- 
gegangen wurde,  nämlich  ein  dem  Schuldner 
gewährtes  dreijähriges  Moratorium  zur  Zeit 
der  Fälligkeit  des  eingeklagten  Prämienbe- 
trages noch  dauerte  oder  nicht.  Es  steht 
fest,  daß  seit  Bewilligung  des  Moratoriums 
durch  die  Klägerin  und  die  meisten  übrigen 
Gläubiger  des  Sohnes  Ullmer  drei  Jahre  zur 
Zeit  der  Fälligkeit  der  Prämie  noch  nicht 
verflossen  waren  und  daß  weder  der  Schuldner 
noch  die  Beklagte  dieselbe  bezahlten,  vielmehr 
die  Klägerin,  um  sich  den  vollen  Werth  des 
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Faustpfandes  zu  sichern,  den  Betrag  selbst 
entrichten  mußte  und  so  um  die  Klagesumme 
geschädigt  wurde. 

3.  Die  Beklagte  bestreitet  aber  die  Ersatz- 
pflicht mit  der  Einwendung,  daß  schon  vor 
dem  6.  Oktober  1888,  dem  Fälligkeitstermin 
der  Prämie,  das  Moratorium  hinfällig  gewor- 
den sei  und  es  muß  dieser  Standpunkt  ent- 
gegen der  Annahme  der  ersten  Instanz  als 
begründet  betrachtet  werden.  Die  erste  In- 
stanz geht  unrichtigerweise  davon  aus,  daß 
der  Moratoriumsvertrag  mit  jedem  Gläubiger 
besonders  und  unabhängig  abgeschlossen  wor- 
den sei.  Es  ist  zwar  zuzugeben,  daß  ein 
gesetzlicher  Begriff  des  Moratoriumsvertrages 
in  unserem  Gesetze  nicht  besteht  Ob  ein 
solcher  von  dem  bernischen  Rechte  aufge- 
stellt wird,  muß  dahin  gestellt  bleiben,  da 
keine  der  Parteien  hierüber  etwas  vorgebracht 
hat.  Es  bleibt  daher  nichts  übrig,  als  fest- 
zustellen, wie  diese  Vortragsart  nach  der 
üblichen,  hierorts  bekannten  Yerkehrspraxis 
aufgefaßt  werden  muß.  Nun  kann  es  gewiß 
keinem  begründeten  Zweifel  unterliegen,  daß 
regelmäßig  der  Moratoriumsvertrag  ein  Ver- 
trag ist,  der  vom  Schuldner  mit  der  Gesammt- 
heil  seiner  Gläubiger  oder  doch  mit  seinen 
Hauptgläubigern  abgeschlossen  wird  zu  dem 
Zwecke,  die  Betreibungen  auf  eine  gewisse 
Zeit  zu  hemmen  bezw.  irgendwelche  Ver- 
günstigungen zu  erlangen,  um  sich  von  seiner 
oekonomischen  Bedrängniß  erholen  zu  können, 
unbeschadet  des  Bestandes  seiner  Verpflich- 
tungen. Es  gehört  hienach  zum  Wesen  des 
Moratoriumsvertrages,  daß  der  Abschluß  mit 
einer  Gesatnmtheit  der  dringenden  Gläubi- 
ger geschieht.  Der  Zweck  des  Vertrages 
würde  sonst  nicht  erreicht.  Aus  diesem 
Grunde  wird  auch  regelmäßig  die  Gültigkeit 
des  Vertrages  gegenüber  dem  einzelnen 
Gläubiger  von  der  Zustimmung  der  übrigen 
abhängig  gemacht.  Im  vorliegenden  Falle 
ist  das  nun  zwar  allerdings  nicht  ausdrück- 
lich geschehen,  aber  doch  stillschweigend. 
Denn  den  einzelnen  Gläubigem  mußte  es 
nach  dem  ihnen  vom  Schuldner  zugeschickten 
Antrage  einer  Verständigung  sofort  klar  sein, 
daß  es  sich  um  einen  mit  einer  Mehrheit 
von  Gläubigem  abzuschließenden  Moratoriums- 
vertrag handle   und  daß  nur,   wenn  die  Zu- 


stimmung jdieser  Mehrheit  und  zwar  der 
Hauptgläubiger,  deren  sofortige  Befriedigung 
unmöglich  erschien  und  deren  Gesammt- 
Stundung  einzig  den  damaligen  sofortigen 
Verfall  der  antragstellenden  Firma  verhindern 
konnte,  erhältlich  sei,  der  Vertrag  als  ge- 
schlossen gelten  solle.  Diese  Verhältnisse 
wurden  im  Circular  vom  7.  Mai  1887  voll- 
ständig klar  gelegt.  Schon  im  Eingang  ist 
ausdrücklich  bemerkt,  daß  die  nachfolgenden 
Vorschläge  aus  dem  einmüthigen  Beschlüsse 
einer  Hauptgl^kibigervenAmmlung  hervor- 
gehen. Jeder  Empfänger  wußte,  daß  nicht 
nur  speziell  er  in  dem  Circular  einen  Stun- 
dungsantrag erhalte,  sondern,  daß  der  wört^ 
lieh  gleiche  Autrag  auch  den  übrigen  Gläu- 
bigem zukomme  und  daß  der  darin  erwähnte 
Verzicht  der  Inhaber  von  privilegirten  Ob- 
ligationsforderangen  auf  Geltendmachung  die- 
ser so  bedeutenden  Ansprüche  natürlich  nar 
für  den  Fall  ausgesprochen  werden  wolle  als 
der  beabsichtigte  allgemeine  Stundungsver- 
trag, der  im  Gegensatz  zum  einzelnen  ^Mora- 
torium''  genannt  wird,  zu  Stande  komme. 
Schon  das  gedruckte  Circular  war  ja  Finger- 
zeig genug,  um  was  es  sich  handle,  zumal 
wenn  man  berücksichtigt^  daß  sich  Alles  in 
kaufmännischen  Kreisen  bewegte,  die  in  der- 
gleichen Dingen  ja  zu  Hause  sind.  Es  nahm 
also  sicherlich  keiner  der  Empfanger  des 
Circulars  an,  daß  das  Zustandekommen  des 
Moratoriums  von  seiner  Zustimmung  allein 
abhänge. 

4.  Ist  nun  aber  davon  auszugehen,  daß  die 
soeben  entwickelte  Auffassung  des  Moratoriums 
eine  allen  Betheiligten  klare  war,  daß  säromt- 
liche  Gläubiger,  mit  Inbegriff  der  Klägerin 
wußten,  es  handle  sich  dämm,  durch  eine 
allgemeine  Stundung  das  Fortkommen  der 
schuldnerischen  Firma  zu  sichern,  ihre  Zah- 
lungsfähigkeit wieder  herzustellen,  so  konnte 
es  auch  beim  Abschluß  des  SpezialVertrages 
mit  der  Beklagten,  der  sogenannten  „Guts- 
prache^  nur  die  Meinung  haben,  daii  die 
Verbindlichkeit  desselben  einzig  während  der 
Dauer  dieses  allgemeinen  Zustandes  bestehen 
soll.  Wäre  die  Klägerin  wirklich  Willens 
gewesen,  sich  die  „Gutsprache^  der  Beklagten 
über  das  allgemeine  Moratorium  hinaus,  d.  h. 
so  lange  zu  sichern^  als  sie  thatsächlich  Stun- 
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düng  gewähre  mit  der  zeitlichen  Beschrän- 
kung auf  drei  Jahre,  so  hätte  sie  das  unter 
bewandten  Umständen  attsdräckUch  erklären 
müssen,  weil  die  Beklagte  diese  Auffassung 
ohne  besondere  Erklärung  nicht  haben  konnte. 
Der  Verpflichtungsschein  vom  24.  Mai  1887 
sagt  aber  einfach,  die  Beklagte  garantire  die 
punktliche  Entrichtung  der  Prämie,  während 
der  Dauer  von  dessen  Moratorium  d.  h.  wäh- 
rend der  Dauer  dos  Moratoriums  ihres  Sohnes 
und  damit  kann  doch  nichts  Anderes  gemeint 
sein  als  so  lange  der  allgemeine  Zustand 
der  Stundung,  den  man  am  24.  Mai  ins  Da- 
sein zu  rufen  bestrebt  war,  rechtlich  andaure. 
Hätte  es  sich  darum  gehandelt,  die  Verpflich- 
tung zur  pünktlichen  Entrichtung  der  Prämie 
schlechthin  auf  so  lange  zu  begründen  als 
die  Klägerin  dem  Ullmer  Stundung  gewähre 
ohne  alle  Rücksicht  auf  den  gleichzeitigen 
Bestand  der  Moratoriumsverpflichtungen  der 
andern  Gläubiger,  so  würde  man  sich  ganz 
anders  z.  B.  dahin  ausgedrückt  haben,  „so 
lange  die  Bemer  Handelsbank  ihre  Stundungs- 
verpfltchtung  hält,  jedoch  nicht  länger  als 
drei  Jahre.  ^  So  drückte  man  sich  aber  nicht 
aus,  weil  die  Beklagte  keine  derartige  Ver- 
pflichtung eingehen  wollte.  Ihre  Tendenz 
war,  dem  Sohne  das  allgemeine  Moratorium 
ZQ  ermöglichen  und  sie  wollte  sich  deßhalb 
auch  nur  verpflichten  für  den  Fall  als  dieses 
zu  Stande  komme  und  so  lange  es  daure. 
Das  specielle  Stundungsverhältniß  zur  Kläge- 
rin hatte  sie  nur  im  Auge  als  ein  Glied  des 
Geflammtmoratoriums. 

5.  Nachdem  nun  festgestellt  ist,  was  unter 
dorn  Moratorium,  für  dessen  Dauer  die  Be- 
klagte sich  verpflichtet  bat,  verstanden  wer- 
den muß,  kann  auf  die  direkte  Beantwortung 
der  in  Erwägung  2  als  entscheidend  hinge- 
stellten Frage,  ob  dieses  Moratorium  zur  Zeit 
der  FUllIgkeit  der  Prämie,  deren  Ersatz  von 
der  Beklagten  verlangt  wird,  noch  bestanden 
habe  oder  nicht,  eingetreten  werden.  Bestand 
es  nicht  mehr,  so  war  auch  die  „Gutsprache^ 
dahingefallen  und  muß  die  Klage  abgewiesen 
werden,  während  der  gegentheilige  Schluß  zu 
ihrer  Gutheißung  führen  würde. 

6.  Die  Prämie,  um  deren  Ersatz  es  sich 
hanSelt,  wurde  am  6.  Oktober  1888  fällig, 
damals  aber  war  das  Moratorium   dahinge- 


fallen und  ist  folglich  auf  Abweisung  der 
Klage  zu  erkennen.  Das  Moratorium  wurde 
nur  unter  Bedingungen  eingegangen,  von 
denen  die  wesentlichste  die  war,  daß  die 
Moratoriumsgläubiger  bei  Nichterfüllung  der 
bedungenen  Leistungen  (Abzahlungen  von  20, 
30  und  50  7o  nach  Schluß  des  L,  H.  und 
in.  Jahres)  ihre  Actionsfreiheit  zurückerhal- 
ten. Diese  letztere  Bedingung  hat  wohl  die 
Natur  einer  Resolutivbedingung,  mit  deren 
Eintritt  die  Gebundenheit  der  Moratoriums- 
gläubiger ipso  jure  aufhörte  und  sie  ist  schon 
mit  dem  30.  Juni  1888  eingetreten,  denn  an 
diesem  Tage  war  die  erste  Ratazahlung  fällig 
und  mit  Circular  vom  gleichen  Datum  theilte 
Ullmer  den  Gläubigern  mit,  daß  er  nicht 
zahlen  könne,  wie  er  denn  auch  wirklich  nie 
bezahlt  hat.  Die  letztem  erhielten  also  ihre 
Actionsfreiheit  wieder  zurück  und  damit  war 
das  Moratorium  gefallen.  Es  erfolgten  ofiPen- 
bar  auch  Betreibungen  seitens  der  Mehrzahl 
der  Gläubiger  und  darin  muß  ein  Rücktritt 
vom  Moratorium  erblickt  werden,  gleichviel 
in  welchem  Umfang  die  Betreibungen  ge- 
schehen sein  mögen,  denn  das  Moratorium 
hatte  natürlich  keinen  Sinn  mehr,  sobald  zum 
Rechtstriebe  geschritten  wurde.  Endgültig 
war  der  Rücktritt  jedenfalls  mit  dem  Mo- 
mente, wo  man  es  zum  provisorischen  Gelds- 
tag kommen  ließ  (15.  Juli  1888).  Damit  war 
die  rechtliche  Betreibung  für  die  Gesammt- 
heit  der  Gläubiger  in  die  Hände  der  Kon- 
kursbehörde gelangt  und  festgestellt,  daß  eine 
allfällige  Verständigung  mit  den  Gläubigem 
ausserhalb  des  Moratoriumsvertrages  zu  su- 
chen war. 

7.  Daß  sich  die  Klägerin  nach  dem  Ge- 
sagten nicht  darauf  berafen  kann,  sie  speziell 
sei  nicht  vom  Moratorium  zurückgetreten  und 
mithin  bestehe  dasselbe  ihr  gegenüber  noch, 
bedarf  keiner  weitem  Begründung.  Ebenso 
ist  gleichgültig,  was  später  im  Oktober  1888 
zwischen  der  Klägerin  und  dem  Schuldner 
vereinbart  worden  war.  Das  Accomodement 
von  127s  7«  berührt  die  Beklagte  nicht  und 
es  konnte  ihre  Verpflichtung  durch  den  Vor- 
behalt vom  30,  Oktober  nicht  wieder  in's 
Leben  gerafen  werden. 
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VertpagsfShigkeit  einer  bevor- 
mundeten Person, 

welcher  der  selbständige  Betrieb  eines  Berufes 
oder  Gewerbes  gestattet  ist.  Stillschweigende 
Qestattung.    Art.  34  des  O.-R. 


Obergericht  ZQricb,  Appellationskammer, 

18.  März  1889, 

Landry  contra  Hug. 

Mit  Vertrag  vom  15.  Oktober  1887  ver- 
miethete  A.  Landry  auf  Uto-Kulm  der  Ehe- 
frau des  falliten  Eduard  Habisreutinger,  Luisa 
geb.  Moser,  das  Restaurant  und  Wohnhaus 
zum  Uto-Kulm  für  die  Zeit  vom  20.  Oktober 
1887  bis  1.  Mai  1888  gegen  einige  verhält- 
nißmäßig  unbedeutende  Gegenleistungen.  In 
Art.  3  des  Vertrages  ist  sodann  bestimmt: 
„Die  Mietherin  ist  berechtigt,  bis  zum  15. 
April  1888  Fortdauer  des  Mieth Verhältnisses 
zu  verlangen,  in  welchem  Falle  nachstehende 
Bedingungen  in  Kraft  treten: 

a.  Dauer  der  Miethe  vom  1.  Mai  1888  bis 
1.  Mai  1891. 

b.  Miethzins  Fr.  7000  fürs  erste,  Fr.  8000 
fürs  zweite  und  Fr.  9000  fürs  dritte 
Jahr,  zahlbar  in  5  gleichen  Raten  je  auf 
Ende  Mai,  Juni,  Juli,  August  und  Sep- 
tember. 

Mit  Zuschrift  vom  12.  April  1888  gab  Frau 
Habisreutinger  die  Erklärung  ab,  daß  sie,  von 
dem  ihr  im  Miethvertrage  eingeräumten  Rechte 
Gebrauch  machend,  die  Fortsetzung  des  Mieth- 
verhältnisses  verlange. 

Wegen  eines  Ausfluges,  den  der  gemischte 
Chor  Zürich  im  Juni  1888  auf  Uto-Kulm 
machte,  miethete  Frau  Habisreutinger  am  26. 
Juni  1888  bei  Gebrüder  Hug  in  Zürich  ein 
Klavier,  das  am  27.  Juni  nach  Uto-Kulm  ver- 
bracht wurde. 

Die  Mietherin  kam  ihrer  Zinsverpflichtung 
nicht  nach,  weßhalb  Landry  ihr  schon  am 
28.  Juni  mit  Retentionsauswirkung  drohte. 
Diese  Drohung  half  indessen  nichts  und  auch 
weitere  Mahnungen  blieben  erfolglos,  weßhalb 
Landry  sich  schließlich  genöthigt  sah,  die 
Mietherin  ausweisen  zu  lassen.  Die  Exmission 
erfolgte  auf  den  1.  September  1888.  Frau 
Habisreutinger  gerieth  sodann  in  Konkurs 
und  Landry  meldete  für  die  Zeit  vom  1 .  Mai 


bis  1.  September  1888  eine  Miethzinsforde- 
rung  von  5600  Fr.  an  (je  1400  Fr.  als  V^ 
von  7000  Fr.  per  Mai,  Juni,  Juli  und  August 
1888)  und  machte  dafür  ein  Retentionsrecht 
geltend  an  allen  in  die  Miethräume  gebrach* 
ten  und  zu  deren  Einrichtung  und  Benutzung 
dienenden  beweglichen  Sachen,  also  auch  an 
dem  genannten  Klavier  der  Gebrüder  Hug. 
Diese  bestritten  indeß  sowohl  die  Miethzins- 
forderung  als  das  Retentionsrecht  und  es  kam 
deßhalb  darüber  zum  Konkursprozeß. 

In  diesem  wurde  die  Bestreitung  der  Mieth- 
zinsforderung  auf  die  Behauptung  gestützt, 
daß  für  die  Zeit  vom  1.  Mai  bis  1.  Septem- 
ber 1888  ein  Mieth verbältniß  zwischen  lÄndry 
und  der  Cridarin  gar  nicht  bestanden  habe, 
weil  der  Mieth  vertrag  für  diese  Zeit  nicht 
rechtsgültig  geworden  sei.  Im  Oktober  1887 
sei  nämlich  der  Ehemann  der  Gtomeinschuld- 
nerin  Im  Konkurse  und  diese  selbst  unter 
Vormundschaft  gewesen.  Zur  Gültigkeit  des 
Miethvertrages  habe  somit  die  Genehmigung 
seitens  der  Vormundschaftsbehörden  einge- 
holt werden  müssen  und  diese  sei  denn  auch 
dem  provisorischen  Vertrag  ertheilt  worden, 
nicht  aber  dem  d^nitiven  für  die  Folgezeit 
vom  1.  Mai  1888  an. 

Die  Bestreitung  der  Miethzin^orderung 
wurde  als  unbegräiulet  vericor/en. 

Gründe: 

Der  Einwand,  es  sei  ein  für  die  Cridarin 
rechtsverbindlicher  Miethvertrag  desshalb 
nicht  zu  Stande  gekommen,  weil  jene  damals 
bevormundet  gewesen  und  die  Zustimmung 
der  Vormundschaftsbehorde  zu  einem  solchen 
Vertrage  niemals  eingeholt  bezw.  ertheilt 
worden  sei,  ist  vom  Konkursrichter  mit  Recht 
verworfen  worden.  Wie  unser  früheres  Privat- 
recht, (§  345)  so  statuirt  auch  das  Obliga- 
tionenrecht in  Art.  34  die  Haftpflieht  solcher, 
in  ihrer  Vertragsfahigkeit  beschrankter  Per- 
sonen, denen  von  ihrem  gesetzlichen  Vertreter 
(Vater,  Vormund  oder  Vormundschaftsbebdrde) 
der  selbständige  Betrieb  eines  Berufes  oder 
Gewerbes  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
gestattet  worden  ist,  für  Verpflichtungen  ans 
Geschäften,  welche  zu  dem  regelmäßigen  Be- 
triebe dieses  Berufes  oder  Gewerbes  gehören. 
Eines  förmlichen  Besehlußes  d.  b.  einer  auS' 
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dräekliehen  Bewilligung  der  Vormimdschafts- 
behörden  bedarf  es  dießfalls  keineswegs,  wenn 
sich  ergibt,  daß  die  Behörden  von  der  frag- 
lichen Berufstreibung  Kenntniß  gehabt  oder 
bei  gehöriger  Ausübung  ihrer  Funktion  davon 
wissen  mußten,  dieses  Vorgehen  geduldet 
und  dadurch  stillschweigend  gebilligt  haben. 
Im  vorliegenden  Falle  darf  nun  aber  ange- 
sichts der  in  der  Konkursverhandlung  aus- 
drücklich zugestandenen  Thatsaehen,  daß  der 
Vertrag  vom  15.  Oktober  1887,  der  in  Art. 
13  ein  definitives  Miethverhältniß  ab  .Blaitag 
1888  vorsieht  und  dessen  wesentliche  Grund- 
lagen z.  B.  den  Miethzins  bereits  festsetzt, 
den  Vormundschaflsbehörden  vorgelegen  habe, 
unbedenklich  davon  ausgegangen  werden,  daß 
die  Vormundschaftsbehörden  genügende  Ver- 
anlaßung  gehabt  haben,  in  eine  Prüfung  des 
betreffenden  Geschäftes  und  in  eine  Würdi- 
gung der  daraus  fElr  die  Bevormundete  sich 
ergebenden  Vortheile  und  Gefahren  einzutre- 
ten und  daß,  wenn  sie  dessenungeachtet  keine 
Einwendungen  erhoben  und  den  Dingen  still- 
schweigend über  Maitag  1888  hinaus  ihren 
Lauf  ließen,  die  durch  das  Gesetz  als  Regel 
vorgeschriebene  vormundschaftliche  Genehmi- 
gung durch  stillschweigenden  Consens  ersetzt 
wurde.  Eventuell  bedurfte  es  einer  beson- 
dem  Genehmigung  des  spatern  Miethvertrages 
schon  deßhalb  nicht,  weil  die  Zustimmung 
der  Behörde  zur  selbständigen  Betreibung 
einer  Wirtschaft  durch  die  Cridarin  überhaupt 
auch  die  Haftpflicht  derselben  aus  denjenigen 
Geschäften  begründet,  welche,  wie  die  Miethe 
eines  Locales,  zum  regelmäßigen  Betriebe  des 
fraglichen  Gewerbes  gehören. 


Retentionsrecht  des  Vermiethers 

an  fremden  (d,  h.  nicht  im  Eigenthum  des 
Miethers)  stehenden  Sachen.  Guter  Glaube 
als  Voraussetzung  desselben.  Verhältniß  des 
Retentionsobjectes  zum  Miethraum.  Gehört 
es  zu  dessen  Einrichtung  oder  Benutzung? 


In  dem  oben  behandelten  Fall  siegten  da- 
gegen die  Gebrüder  Hug  mit  der  Bestreitung 
des  Retentionsrechtes  an  dem  ihnen  eigen- 
tbümlich  gehörenden  Klavier  ob. 


Gründe: 

1.  Der  Einwand,  daß  das  Klavier  nicht 
zur  Einrichtung  oder  Benutzung  der  ver- 
mietheten  Räume  gehöre,  ist  unbegründet. 
Denn  mag  man  nun  die  Ausdrücke  Einrich- 
tung hder  Benutzung  einschränkend  oder  aus- 
dehnend interpretiren,  so  ist  angesichts  der 
Bestimmung  der  fraglichen  Lokalitäten  nicht 
zu  bestreiten,  daß  das  streitige  Pianino  zu 
denjenigen  Sachen  zu  zählen  ist,  welche  zum 
bestimmungsgemäßen  Gebrauch  der  Mieth- 
räume  in  dieselben  eingebracht  worden  sind. 
Das  Motiv  der  Jllation  war  die  Ausübung 
der  durch  die  Bestimmung  des  Lokals  be- 
dingten Benutzung  desselben.  Auf  die  längere 
oder  kürzere  Zeit  des  Befindens  der  Sache 
im  Lokale  kommt  dabei  überall  nichts  an. 

2.  Da  es  sich  nun  aber  um  eine  Sache 
handelt,  die  nicht  im  Eigenthum  derMietherin, 
sondern  in  demjenigen  einer  dritten  Person, 
der  Firma  Gebrüder  Hug  steht,  so  ist  für 
den  Erwerb  des  Retentionsrechtes  im  Femeren 
nöthig,  daß  sich  der  Vermiether  beim  Ein- 
bringen des  Klaviers  im  guten  Glauben  be- 
funden habe  d.  h.  der  redlichen  Ueberzeugung 
gewesen  sei,  daß  das  Klavier  der  Mietherin 
gehöre.  Diese  Voraussetzung  kann  nun  aber 
nicht  als  gegeben  betrachtet  werden.  Es 
liegt  zwar  allerdings  nichts  dafür  vor,  daß 
dem  Ansprecher  die  Eigenthumsverhältnisse 
beim  Einbringen  des  Streitobjektes  ausdrück- 
lich bekannt  geworden  seien,  allein  das  ist 
auch  nicht  nöthig,  sondern  es  genügt  nach 
dem  Absatz  2  des  Art.  294  vollständig,  wenn 
gesagt  werden  kann,  daß  Landry  auch  ohne 
besondere  Eröffnung  habe  wissen  müßen,  daß 
das  streitige  Pianino  nicht  Eigenthum  seiner 
Mietherin,  sondern  nur  in  deren  Miethbesitz 
sei  und  das  ist  der  Fall.  Die  Frage  ist  na- 
türlich eine  quaestio  facti,  allein  sie  darf,  — 
wie  bemerkt,  —  nach  den  vorliegenden  Ver- 
hältnissen bejaht  werden.  Vor  Allem  aus 
ist  nicht  zu  übersehen,  daß  das  fragliche 
Pianino  nicht  etwa  bei  Beginn  der  Miethe 
mit  den  übrigen  JUaten  der  Mietherin,  son- 
dern auf  einen  ganz  speziellen  Anlaß  zur 
Stelle  geschafft  wurde  und  sodann  fällt  we- 
sentlich in  Betracht,  daß  die  Mietherin  zur 
Zeit  der  Jllation  nicht  mehr  in  der  Lage 
war,    viel    dringlichere    ATerpflichtungen    zu 
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erfüllen,  geschweige  denn  die  Mittel  besaß, 
die  Kosten  der  durchaus  nicht  nothwendigen 
Anschaffung  eines  Klaviers  zu  Eigenthum  zu 
bestreiten  und  daß  diese  oekonomiscbe  Situ- 
ation seiner  Mietfaerin  dem  Yermietber  un- 
zweifelhaft bekannt  war. 

Diese  Auffassung  entspricht  auch  unzwei- 
felhaft der  Tendenz  des  Gesetzes,  welche 
wesentlich  dahin  geht,  zu  verhindern,  daß 
der  Miether,  wenn  der  Vermietber  sein  Re- 
tentionsrecht ausüben  will,  einfach  behaupte, 
die  sich  vorfindenden  Gegenstände  gehören 
nicht  ihm,  sondern  seien,  z.  B.  durch  consti- 
tutum possessorium,  einem  Dritten  abgetreten, 
ein  Fall,  der  hier  üb^ll  nicht  vorliegt.  Rich- 
tig ist  allerdings,  daß  die  Einsprecher  sich 
durch  eine  direkte  Anzeige  an  den  Vermietber 
ihrerseits  besser  hätten  schützen  können,  als 
durch  die  bloße  Ueberbindung  der  Verpflich- 
tung zur  Anzeige  an  die  Mietherm,  ebenso 
richtig  aber  anderseits,  daß  gewiß  der  An- 
sprecher  weder  bei  Eingehung  noch  bei  Fort- 
setzung des  Miethverhältnißes  mit  der  Cri- 
darin  das  fragliche  Klavier  als  Retentionsob- 
jekt  betrachtet  hat. 


Retentionsrecht  des  Vermiethers 

an  den  vom  Miether  (Spediteur)  auf  emem  ihm 
zur  Mitbenutzung  überlassenen  Hofraum  unter- 
gebrachten Wagen  (Art  294  O.-R.) 


Obergoricht  Zürich,  Appellationskammer, 

19.  März  1889. 

Escher  Wyß  &  Co.  gegen  Fuog. 


Der  Spediteur  Specht-Fuog  in  Zürich  mie- 
thete  im  September  1884  von  der  Firma 
Escher  Wyß  &  Cie.  die  für  sein  Speditions- 
geschäft erforderlichen  Bureaulocalitäten  nebst 
einem  Magazin.  Daneben  war  ihm,  wie  das 
Gericht  angenommen  hat,  auch  die  mieth- 
weise  Mitbenutzung  eines  Hofraumes  und 
zwar  hauptsächlich  zu  dem  Zwecke  einge- 
räumt, daß  er  seine  Wagen  daselbst  unter- 
bringen und  aufbewahren  durfte.  Specht 
benutzte  auch  den  Hofranm  unbestrittener- 
maßen immer  in  dieser  Weise  bis  zum  1.  Juli 
1888.     Auf  diesen  Zeitpunkt  miethete  er  in 


Außersihl  ein  großes  Magazin,  zwei  Keller, 
einen  Stall  und  einen  Hof.  Am  28.  Juni 
1888  wurde  vom  Stadtammannamt  Zürich 
bei  ihm  gepföndet  und  es  sind  bei  diesem 
Anlaß  auch  die  im  Hofe  von  Escher  Wyß 
und  Co.  untergebracht  gewesenen  Wagen  als 
Pfönder  eingeschrieben  worden.  In  Folge 
Versilberungsbegehren  des  Piandgl&ubigers 
fand  am  3.  August  1888  die  Versteigerung 
der  Pfänder,  also  auch  der  erwähnten  Wagen 
statt.  Da  aber  Escher  Wyß  zur  Deckung 
ihrer  laufenden  Miethzinsforderung  von  940 
Franken  an  den  Wagen  des  Pfandschuldners 
ein  Retentionsrecht  geltend  gemacht  hatten 
und  demgemäß  auch  den  entsprechenden 
Versilberungserlös  beanspruchten,  der  Plknd- 
gläubiger  aber  diesen  Ansprach  bestritt,  so 
kam  es  zwischen  der  Vermietherin  und  ihm 
zum  Prozeß  über  die  Frage,  ob  der  Anspruch 
der  erstern  auf  den  den  versteigerten  Wagen 
entsprechenden  Erlös  begründet  sei  oder  nicht. 
Die  Partheien  gingen  darin  einig,  daß  der 
Entscheid  lediglich  davon  abhängen  soll,  ob 
Escher  Wyß  und  Co.  am  3.  August,  als  dem 
Versteigerungstage  der  Pfönder  ein  Retentions- 
recht an  den  Wagen  gehabt  haben  oder  nicht. 
Der  Pfandgläubiger  bestritt  das,  weil  die 
Wagen  jedenfalls  nur  vorübergehend  auf  dem 
Hofraum  gewesen  seien  und  dieß  zur  Be- 
gründung eines  Retentionsrechtes  nicht  ge- 
nüge, die  Wegnahme  derselben  am  1.  Juti 
1888  stattgefunden  habe,  indem  sie  damals 
nach  Außersihl  gezogen  worden  seien  und 
weil  nicht  davon  gesprochen  werden  könne, 
daß  solche  Wagen  zur  Einrichtung  oder  Be- 
nutzung eines  gemietheten  Hofraumes  gehören. 
Der  Reientiansanspruch  wurde  geschützt. 

Gründe: 

1.  Die  Wagen,   an  denen   das  Retentions- 
recht angesprochen  wird,   müssen  auch  noch 
für  die  Zeit   seiner  Ausübung  als   auf  dem 
Miethraum  befindliche  Gegenstände  betrachtet 
werden.     Es    ist   hier   zu  beachten,   daß  es 
sich    um    Gegenstände    handelt,    die    ihrem 
Zwecke   entsprechend   nur   einer    zeitweisen 
Unterbringung  und  Aufbewahrung  bedürfen, 
I  während  einer  andern  Zeit  dagegen,  die  man 
'  als  die   eigentliche  Benutzungszeit  derselben 
'  bezeichnen  kann,  sich  außerhalb  des  Aufbe- 
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wahruDgBortes  befinden.  Denn  dieser  Um- 
stand muß  der  Natnr  der  Sache  nach  zu  dem 
Schiasse  fuhren,  daß  solche  Gegenstände 
erst  mit  dem  Momente  als  vom  Aufbewah- 
rungsort fortgebracht  betrachtet  werden  dOrfen, 
in  welchem  sie  mit  der  ausgesprochenen  Be* 
Stimmung,  dort  zu  bleiben,  an  einen  Dritt- 
ort verbracht  worden  sind,  nicht  aber  schon 
dann,  wenn  sie  nur  zum  Zwecke  ihrer  Be- 
nutzung zeitweise  weggenommen  werden  und 
auch  nicht  schon  dann,  wenn  sie  nach  der 
Benutzung  einmal  nicht  sofort  zurückgebracht, 
sondern  zufällig  an  einem  andern  Orte  stehen 
gelassen  worden  sind.  Wendet  man  aber 
diese  Ausführungen  auf  den  vorliegenden 
Fall  an,  so  kann  nicht  gesagt  werden,  daß 
die  Wagen  fdr  die  Zeit  der  Geltendmachung 
des  Retentionsrechtes  nicht  mehr  als  auf  dem 
Hofraum  der  Klägerin  befindlich  betrachtet 
werden  dQrfen.  Allerdings  hatte  Specht  schon 
auf  den  1.  Juli  1888  in  Außersihl  Räumlich- 
keiten gemiethet,  in  die  vermuthlich  mit  dem 
Antritt  auch  seine  Wagen  gebracht  werden 
sollten.  Allein  daß  der  Antritt  dieser  neuen 
Miethe  zur  Zeit  der  Geltendmachung  des 
Retentionsrechtes  (am  3.  Aagust)  bereits  statt- 
gefunden habe,  liegt  nicht  vor.  Denn  selbst 
der  neue  Yermiether  sagt,  Specht  sei  einige 
Wochen  lang  gar  nicht  eingezogen  und  That- 
sache  ist,  daß  am  3.  August  die  Miethiäum- 
lichkeiten  bei  der  Klägerin  noch  nicht  geräumt 
waren.  Ueberdem  bezeugen  3  Personen,  daß 
die  Wagen  ihren  regelmäßigen  Standort  bis 
zum  Ganttage  im  Hofraume  der  Klägerin 
gehabt  haben  und  wenn  daher  der  neue  Yer- 
miether sagt,  daß  dieselben  schon  vorher  zu 
ihm  gebracht  worden  seien,  so  kann  es  sich 
wohl  hier  nur  um  ein  vorfibergehendes  zu- 
falliges Abstellen  derselben  gehandelt  haben. 
3.  Bndlich  liegt  aber  auch  dus  weitere 
Erfordemiß  vor,  daß  es  sich  um  Gegenstände 
handle,  die  zur  Einrichtung  oder  Benutzung 
des  Hofiraumes  gehören.  Denn  der  letztere 
ist  hier  als  Aufbewahrungsraum  gemiethet 
worden  und  als  zur  Einrichtung  und  Benutz- 
ung eines  solchen  Raumes  gehörend,  mQssen 
doch  wohl  diejenigen  Gegenstände  gezählt 
werden,  um  deren  Willen  die  Miethe  einzig 
abgeschlossen  worden  ist.  Wollte  man  das 
nicht  annehmen,  so  wäre  das  Retentionsrecht 


bei  Yermiethung  von  LagenSumen,  Magazinen 
etc.  gewöhnlich  Qberhaupt  illusorisch,  weil 
zur  Einrichtung  und  Benutzung  solcher  Mieth- 
räume  im  engeren  Sinne  gewöhnlich  gar 
keine  besondem  Yorrichtungen  nöthig  sind. 
Die  Praxis  hat  den  Begriff:  „Einrichtung 
und  Benutzung^  bereits  in  dem  weitern  Sinne 
ausgelegt,  daß  alle  Gegenstände  als  dazu  ge- 
hörend betrachtet  werden  sollen,  welche  zum 
Nutzungscharakter  eines  Locals  in  naher  und 
wesentlicher  Beziehung  stehen  und  das  muß 
auch  von  den  Wagen  im  Yerhältniß  zum 
Hofraum  als  Aufbewahrungsort  derselben  ge- 
sagt werden.  (Siehe  Revue  der  Gerichtspraxis 
im  Gebiete  des  Bundescivilrechts  Bd.  IL  Ko. 
32.  Bd.  III.  No.  89.  157  und  Bd.  YI.  No.  19.) 
Damit  ist  aber  auch  gleichzeitig  ausgesprochen, 
daß  die  in  der  Natur  gewißer  Gegenstände 
liegende  Nothwendigkeit,  dieselben  zeitweise 
aus  dem  gemieteten  Lagerraum  herauszu- 
nehmen, dem  Erwerb  des  Retentionsrechtes 
an  sich  nicht  entgegenstehen  kann.  Dieser 
Umstand  bedingt  nur,  daß  der  Yerlust  des 
Retentionsrechtes  thatsächlich  leichter  möglich 
ist,  weil  die  Gegenstände  unter  dem  Yor- 
wand  sachentsprechender  Benutzung  leichter 
weggebracht  werden  können,  beziehungsweise 
weil  die  Nothwendigkeit  ihrer  zeitweisen  Be- 
nutzung außerhalb  dem  Miethraum  die  Mög- 
lichkeit des  eigentlichen  dauernden  Wegbrin- 
gens  erleichtert. 


Erbeinsetzung  oder  Vermächtniss  ? 

Obergericht   Zürich,  Appellationskammer, 
9.  März  1889. 


Am  3.  März  1881  errichtete  Heinrich  Groß- 
Kippenhan  in  Zürich  ein  Testament,  in  wel- 
chem folgende  zu  Gunsten  seiner  Ehefrau 
lautende  Bestimmungen  enthalten  sind: 

1.  Meine  Frau  hat  mir  11,666  Fr.  67  in 
die  Ehe  gebracht,  die  sie  in  erster  Linie 
aus  dem  Nachlaß  herauszu  verlangen  das 
Rocht  hat. 

2.  Ans  meinem  Yermögensnachlasse  fallen 
der  Frau  in  erster  Linie  unsere  haus- 
rothlichen  Gegenstände,  Gold-  und  Silber- 
sachen, die  Fässer  im  Keller  nebst  dem 
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Wein  und  alles  Bewegliche  außer  Oeld 
und  Werthschriften  eigenthümlich  zu. 
3.  Vom    Reste    erhält    sie   dann   die  eine 
Hälfte  als   Eigentbum    und   die    andere 
zu  voller  und  unbeschränkterNutznießung, 
yerbunden  mit  freiem  Yerwaltungsrechte. 
Ohne  Zustimmung  meiner  Frau  darf 
meine  Liegenschaft  (Wohnhaus  No.  202 
zum  rothen  Schild  an  der  Schwanengasse 
ZQrich)  nicht  verkauft  werden. 
Am  26.  Bfärz    1881  (also  schon  23.  Tage 
nach   der    Testamentserrichtung)    starb    der 
Testator.    Er  hinterließ  als  gesetzliche  Er- 
ben die  Kinder  dreier  verstorbener  Geschwi- 
ster.   Am  25.  April  1885  (aUo  4  Jahre  nach 
dem  Erbanfall)   errichteten   die   gesetzlichen 
Erben  (5  Geschwisterkinder  des  Erblassers) 
einen   Schuldbrief  zu   Gunsten   der  Wittwe 
(damals  in  Folge  Wiederverehelichung  Frau 
Hirzel),  in  welchem  sie   bekennen,  derselben 
in  Folge  Uebemahme  ihrer  Weibergutsforde- 
rung die  Summe  von  11,066  Fr.  67  schuldig 
geworden  zu  sein.    In  Folge  eines  Irrthums 
wurde  die  Summe  nur  auf  11,066  Fr.  statt 
11,&66  Fr.   angegeben.      Als  Unterpfand  ist 
verschrieben  das  Haus  No.  202  zum  rothen 
Schild  an  der  Sohwanengasse.     Unmittelbar 
vor  der  Benennung  des  Unterpfandes  enthält 
der  Schuldbrief  folgenden  Passus : 

„Der  Creditorin  des  gegenwärtigen  Briefes 
steht  an  der  unten  verpfändeten  Liegenschaft 
das  Recht  der  Nutznießung  und  Verwaltung 
zu  und  bleibt  die  Schuldsumme,  so  lange 
dieses  Verhältniß  dauert,  unverzinslich  und 
unaufkOndbar  stehen,  ist  dannzumal  aber  4 
4  7o  zu  verzinsen  und  auf  eine  beiden  Thei- 
len  auf  die  gesetzlichen  Termine  freistehende 
halbjährige  AufkOndung  zu  bezahlen. 

Im  Jahre  1888  entfernte  sich  einer  der 
gesetzlichen  Erben  (Karl  Groß),  dessen  Erbs- 
quote ^/li  betrug,  unbekannt  wohin,  nachdem 
seitens  einer  Frau  Butz  eine  Schadenersatz- 
klage gegen  ihn  eingeleitet  worden  war.  Diese 
Entfernung  hatte  die  Auswirkung  eines  Ar- 
restes auf  seinen  ideellen  Eigenthumsantheil 
am  Hause  zum  rothen  Schild  durch  Sperrung 
der  Notariatsprotokolle  und  nachdem  inzwischen 
der  Schadenersatzanspruch  durch  gerichtliches 
Urtheil  im  Betrage  von  1675  Fr.  gutgeheißen 
worden  war,  den  Aufruf  des  Schuldners  unter 


der  Androhung  zur  Folge,  daß  sonst  die  Yer- 
steigerung  des  Arrestobjektes  bewilligt  wörde. 
Da  der  Aufruf  erfolglos  blieb,  so  fand  auch 
wirklich  die  angedrohte  Versteigerung  statt 
und  zwar  wurde,  weil  die  Arrestgläubigerin 
den  Eigenthumsantheil  ihres  Schuldners  Groß 
am  Wohnhause  zum  rothen  Schild  immer 
auf  ^/e  angegeben  hatte,  auch  diese  Quote 
und  nicht  bloß  V«*  verkauft.  Käuferin  wurde 
Frau  Butz  selbst.  Als  sie  sich  nun  aber 
den  7«  ^^  ^^r  roehrerwähnten  Liegenschaft 
zttfertigen  hissen  wollte,  opponirte  Frau  Hirzel- 
Kippenhahn  (die  Wittwe  des  Erblassers  Groß- 
Kippenhahn),  indem  sie  verlangte,  daß  der  Be- 
kUgten  das  Eigenthumsrecht  nur  zu  V^«  zu- 
gefertigt werde.  Ihre  Legitimation  zu  dieser 
Klage  stOtzte  sie  auf  die  Behauptung,  daß 
sie  als  TestamentserMn  am  Nachlaß  ihres 
verstorbenen  Mannes  zur  Hälfte  Miteigen- 
thfimerin  des  Hauses  zum  rothen  Schild  ge- 
worden sei,  was  aber  beklagterseits  bestritten 
wurde. 

Die  Klage  wurde  wegen  matigelnder 
Activlegitimaiion  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Die  Klägerin  hat  vor  Allem  aus  nach- 
zuweisen, daß  ihr  selbst  Eigenthum  an  der 
Liegenschaft  zum  rothen  Schild  zusteht,  denn 
ohne  dieß  hat  sie  kein  rechtliches  Interresse 
an  der  Klage  und  ist  dazu  auch  nicht  le- 
gitimirt 

2.  Aus  dem  Noiariatsprolokoll  ergibt  aich 
fQr  das  Eigenthum  der  Klägerin  nichts.  Die 
Liegenschaft  gehörte  bis  zu  seinem  im  Jahre 
1881  erfolgten  Tode  dem  frfiheren  Ehemann 
der  Klägerin  Heinrich  Groß-Ktppenhahn,  wel- 
cher als  Intestaterben  die  Kinder  von  3  Qe- 
schwistem  hinteriieß.  Gemäß  §  532  lit  b. 
des  alten  privatr.  Gesetzbuches  ging  mit 
seinem  Tode  das  Eigenthum  an  der  Liegen- 
schaft ohne  Weiteres  auf  diese  Erben  über. 
Daß  der  Nachlaß  von  den  Intestaterben  an- 
getreten wurde,  ergibt  sich  schon  daraus,  dasa 
sie  ffir  die  Weibergutsforderung  der  Klägerin 
eine  Grundversicherung  auf  die  streitige 
Liegenschaft  errichteten.  In  dieser  Handlung 
liegt  eine  Disposition  Qber  Nachlaßactiven 
und  Nachkßpassiven,  welche  die  Eigenthams- 
verhältnlsse  an    der  Liegenschaft    offenbart 
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und  die  Stelle  eines  EigenthamsQbergangs- 
Yonnerkes,  falls  ein  solcher  nicht  vorgenom- 
men sein  sollte,  ersetzt.  Die  Klägerin  er- 
ftcheint  hiebei  nicht  nur  nicht  als  EigenthQ- 
merin,  sondern  als  auf  der  ganzen  Liegen- 
schaft grundyersicherte  Gläubigerin. 

3.  Die  weitere  Frage  ist  nun  aber  die,  ob 
Klägerin  nicht  Anspruch  auf  einen  Eigen- 
thumsYormerk  am  Notariatsprotokoll  zu  ihren 
Gunsten  habe  und  das  ist  der  Fall,  wenn  sie 
als  Erbin  ihres  Yerstorbenen  Mannes  betrachtet 
werden  kann,  denn  dann  ist  sie  wie  die  Ge- 
schwisterkinder des  Erblassers  und  gestützt 
auf  den  nämlichen  §  532  b  d  es  a.  P.-G.-B. 
im  Yerhältniß  ihrer  Erbsquote  durch  Erbfolge 
Miteigenthumerin  der  Liegenschaften  gewor- 
den. Auf  das  Intestaterbrecht  kann  die 
Klägerin  einen  erbrechtlichen  Anspruch  nicht 
stützen,  da  sie  keiner  der  nach  zürcherischem 
Recht  zur  Erbschaft  berufenen  Parentelen 
angehört,  auch  der  Fall  des  §  1995  (jetst  937) 
nicht  in  Frage  kommt  und  die  bloße  Statu- 
tarberechtigung  des  überlebenden  Ehegatten 
demselben  die  Qualität  eines  eigentlichen 
Erben  nicht  yerleiht.  Die  Frage  kann  sich 
somit  nur  dahin  stellen,  ob  die  Klägerin  Te- 
stamentserbin geworden  sei  und  die  Ueber- 
nahme  der  Erbschaft  erklärt  habe.  Ein  ge- 
nagender  Beweis  ist  aber  auch  dafür  nicht 
erbracht.  Der  Art.  3  des  Testaments  lautet : 
„Vom  Reste  (nach  Wegnahme  aller  Beweg- 
lichkeiten außer  Geld  und  Wertschriften)  er- 
hält sie  dann  die  eine  Hälfte  als  Eigenthum 
und  die  andere  zur  vollen  und  unbeschränkten 
Nutznießung,  verbunden  mit  freiem  Verwal- 
tungsrechte. ^  Da  das  zürcherische  Recht  für 
die  Form  der  Erbeinseteung  keine  besondem 
Vorschrilten  aufstellt,  so  kann  in  diesem 
Wortlaute  eine  Erbeinsetzung  enthalte»  sein; 
es  ist  dieß  aber  nicht  nolhwendig  der  Fall, 
vielmehr  kann  die  Intention  des  Erblaßers 
ebensowohl  nur  auf  ein  Legat  gerichtet  ge- 
wesen sein.  Dafür,  daß  dieß  wirklich  der 
Fall  ist  und  auch  sowohl  die  Klägerin  wie 
die  Intestaterben  bis  heute  nur  von  dieser 
Auffassung  ausgegangen  sind,  sprechen  eine 
Reihe  durchschlagender  Momente.  Vor  Allem 
kommt  in  Betracht  der  Art.  4  des  Testamen- 
tes, welcher  lautet :  Ohne  Zustimmung  meiner 
Frau  darf  meine  Liegenschaft  nicht  verkauft 


werden.^  Hätte  der  Erblasser  mit  Art.  3 
eine  formliche  Erbeinsetzung  erklären  wollen, 
so  wäre  diese  Bestimmung  nicht  nöthig  ge- 
wesen, denn  die  Liegenschaft  wäre  dann  ins 
Miteigenthum  der  Klägerin  übergegangen  und 
als  Miteigenthumerin  hätte  sie  einer  Veräube- 
rung  stets  entgegen-  oder  beitreten  können. 
Der  ganze  Tennor  des  Testaments  beweist, 
daß  dem  Testator  die  Bestimmungen  der  §§ 
2033  und  2039  des  privatr.  G.-B.  (alt)  vor- 
geschwebt haben  und  daß  er  die  Intestaterben 
auf  den  Fflichttheil  beschränken  wollte.  Wenn 
er  somit  von  der  Hälfte  der  übrigen  Ver- 
lassenschaft sprach,  so  that  er  dieß  im  Sinne 
der  Bestimmungen  über  den  Fflichttheil, 
(§  2027  und  f.)  wo  das  Verfagungsrecht  stets 
nach  einer  Quote  der  reinen  Verlassenschaft 
bemessen  wird.  Die  Klägerin  selbst  hat  vor- 
tragen lassen,  es  habe  sich  bei  der  Testa- 
mentserrichtung einfach  um  eine  Erweiterung 
ihrer  gesetzlichen,  durch  §  1950  fixirten  Sta- 
tutaransprüche  gehandelt,  damit  gibt  sie  aber 
selbst  zu,  daß  dem  Testator  der  Erbeinsetzungs- 
wille  gemangelt  habe,  denn  da  die  Statutar- 
berechtigung  des  überlebenden  Ehegatten 
überall  keine  eigentliche  Erbeinsetzung  ent- 
hält, so  wird  man  im  Zweifel  auch  davon 
ausgehen  müssen,  daß  der  Wille^  diese  Be- 
rechtigung quantitativ  zu  erweitem,  nicht  der 
Erbeinsetzungs-,  sondern  der  Vermächtniß- 
wille  sei.  Die  Interpretation  der  letzwilligen 
Verfügung  seitens  der  Betheiligten,  der  Klä- 
gerin und  der  Intestaterben  ergibt  sich  so- 
dann hauptsächlich  aus  der  anno  1885  erfolg- 
ten Schnldbrieferrichtung.  Hier  übernahmen 
die  gesetzlichen  Erben  die  geeammie  Weiber- 
gutsforderung zur  Bezahlung  und  darin  liegt 
wohl  die  deutlichste  Erklärung,  daß  man  die 
Wittwe  nicht  als  Miterbin  betrachte,  denn 
hätte  man  das  gethan,  so  würden  die  übrigen 
Erben  nur  die  Hälfte  des  Weibergutes  über- 
nommen haben  und  hätte  man  bezüglich  der 
zweiten  Hälfte  die  Klägerin  auf  sich  selbst 
angewiesen  beziehungsweise  die  Hälfte  ihres 
Anspruches  als  durch  Confnsion  untergegan- 
gen erklärt.  Dadurch,  daß  die  gesetzlichen 
Erben  das  ganze  Haus  zum  rothen  Schild 
der  Klägerin  als  Pfand  verschrieben,  erklärte 
man  am  Notariatsprotokoll,  daß  sie  ausschliess- 
liehe   Eigenthumer    desselben    seien    bezw. 
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man  behandelte  sie  am  Notariatsprotokoll  als 
solche  und  bestätigte  dieß  noch  besonders 
dadurch,  daß  man  protokolliren  ließ,  es  stehe 
der  Klägerin  die  Nutznießung  und  zwar  nicht 
bloß  an  einem  ideelen  Antheil,  sondern  wie- 
derum am  ganzen  Haus  zu.  Daß  auch  dieses 
Vorgehen  mit  der  Auffassung,  es  sei  Klägerin 
zur  Hälfte  Miterbin  und  als  solche  zur  Hälfte 
Eigenthümerin  aller  Nachlaßactiven  geworden 
im  direkten  Widerspruch  steht,  liegt  auf  der 
Hand.  Es  wird  nun  freilich  behauptet,  daß 
alle  in  diesen  Vorgängen  enthaltenen  Erklä- 
rungen auf  Simulation  beruhen,  weil  die 
Weibergutsversicherung  nicht  ernstlich  ge- 
meint, sondern  nur  zu  dem  Zwecke  vorge- 
nommen worden  sei,  um  einen  Schuldbrief 
zu  erhalten,  durch  dessen  Verwerthung  die 
Beschaffung  von  Geld  möglich  gewesen  sei. 
Allein  für  die  Richtigkeit  dieser  bestrittenen 
Behauptung  mangelt  es  an  jedem  Beweis  und 
ist  dieselbe  auch  gar  nicht  wahrscheinlich. 
Wenn  Klägerin  ihre  ideelle  Hälfte  am  Haus 
verpfändet  und  sich  fQr  die  Hälfte  ihres 
Weibergutes  auf  den  Miteigenthumsantheil 
der  übrigen  Erben  hätte  versichern^  lassen, 
so  wäre  das  nöthige  Geld  wohl  auch  erhält- 
lich gewesen.  Zwischen  der  Klägerin  und 
den  gesetzlichen  Erben  hat  wohl  auch  schon 
längst  eine  Auseinandersetzung  ihrer  An- 
sprüche am  Nachlaß  des  gemeinsamen  Erb- 
lassers stattgefunden  und  nun  hätte  es  der 
Klägerin  kaum  schwer  fallen  können,  zu  zeigen, 
daß  sie  dabei  als  Miterbin  behandelt  worden 
sei,  wenn  dieß  wirklich  geschehen  wäre.  Daß 
sie  das  gar  nicht  versucht  hat,  ist  somit 
wieder  ein  Judicium  daffir,  daß  man  sie  über- 
haupt nicht  als  Miterbin  betrachtete.  Wenn 
sie  die  Kapitalzinse  der  Liegenschaft  bezahlte 
und  die  Hauszinse  bezog,  so  erklärt  sich  das 
schon  aus  ihrer  Nutznießung  und  dem  Ver- 
waltungsrechte am  Nachlaß. 

4.  Kann  die  Klägerin  hienach  auch  nicht 
als  Testamentserbin  betrachtet  werden,  so 
fehlt  ihr  jeder  Eigenthumserwerbstitel  be- 
züglich des  fraglichen  Hauses  und  damit  auch 
die  Aktivlegitimation  zur  gegenwärtigen  Klage, 
weßhalb  dieselbe  abgewiesen  werden  muß. 


Vertragsschliessung  durch  Stellvertretung. 
Haft  des  Vertreters. 
Es  gibt  gegen  den  letztem  keine  Erfüllungs- 
klage,  sondern  nur  die  alternative  Klage,  daß 
er  entweder  für  das  Zustandekommen  des 
Vertrages  sorge  oder  Ersatz  des  durch  das 
NichtZustandekommen  verursachten  Schadens 
leiste  (Art.  48  des  O.-R.) 


Kassationsgericht   Zürich, 

25.  Februar  1889, 
Guggenheim  &;  Weil  ca.  Guyer. 


Der  in  Egg  verstorbene  Landwirth  Hein- 
rich Guyer*  hinterließ  neben  seiner  Wittwe 
Emilie  Guyer  als  gesetzliche  Erben  zwei  Ge- 
schwister, den  Bruder  Jakob  Guy  er  und  die 
Schwester  Elisabetha  Walder  geb.  Guyer. 
Am  19.  Juni  1888  schlössen  die  Wittwe  Guyer 
und  der  Bruder  Jakob  Guyer  mit  Bezug  auf 
das  im  Nachlaß  vorhandene  Heimwesen  nebst 
Fahrhabe  mit  den  Liegenschaftenhändlem 
Berthold  Guggenheim  und  Simon  Weil  einen 
Kaufvertrag  ab,  dessen  Eingang  dahin  lautet: 
„Erstere  (Wittwe  Guyer  und  Jakob  Guyer) 
verkaufen  für  sich  und  für  die  Schwester 
Elisabetha  Walder  als  gemeinschaftliche 
Erben  des  Heinrich  Guyer  das  ganze  Heim- 
wesen^  das  dem  Letztem  in  der  Notariats- 
kanzlei zugestanden  hat  etc.*^  Als  Verkäufer 
haben  nur  unterzeichnet  Wittwe  Guyer  und 
Jacob  Guyer.  Nachträglich  verweigerten  diese 
beiden  ihre  Mitwirkung  bei  der  Fertigung 
und  sie  wurden  defihalb  mit  der  Streitfrage 
ins  Recht  gefaßt,  ob  sie  nicht  verpflichtet 
seien,  den  Klägern  die  verkauften  Liegen- 
schaften zu  Eigenthnm  zuzufertigen  und  die 
mitverkanfte  Fahrhabe  zu  übergeben.  Vor 
Gericht  stellten  dieselben  das  weitere  even- 
tuelle Begehren,  daß  ihnen  die  Beklagten 
ihre  ideellen  Theile  von  den  verkauften 
Liegenschaften  zufertigen  und  ihnen  das  an 
der  verkauften  Fahrhabe  zustehende  Mit- 
eigenthum  übertragen.  Die  Beklagten  behaup- 
teten, der  Verkauf  sei  nicht  zu  Stande  ge- 
kommen, weil  die  Verbindlichkeit  des  Ver» 
träges  an  die  nicht  erfüllte  Bedingung  ge- 
knüpft gewesen  sei,  daß  Frau  Walder  den 
Vertrag  genehmige. 

Die  Klage  wurde  von  bdden  Instanzen  ab- 
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gewiesen  (siehe  das  obergerichtliche  Urtheil  in 
Bd.  YII,  Seite  378  u.  folg.  dieser  Blätter). 
Gegen  da»  zweitinaianzliehe  ürtheil  er- 
hcSben  Kläger  die  NicMigkeitsbesehwerde, 
unterlagen  aber  auch  hier. 

Gründe: 

1.  Das  eventuelle  Begehren,  daß  Beklagte 
zur  Uebertragung  der  ihnen  an  den  Kaufs- 
objekten zustehenden  Miteigonthumsquoten 
angehalten  werden,  wird  nach  Inhalt  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  nicht  mehr  gestellt 
und  wäre  übrigens  jedenfalls  nur  gegenüber 
dem  Jakob  Ouyer  zu  erörtern  gewesen,  da 
die  der  Wittwe  Guyer  zukommende  StatuUur- 
portion  ihr  weder  Miteigenthum  an  den  von 
ihrtim  Manne  hinterlassenen  Liegenschaften, 
noch  Miteigenthum  an  der  zur  Bewerbung  der 
Li^^nschaften  dienenden  Fahrhabe  gewährt 

2.  Das  Hauptbegehren,  daß  die  Beklagten 
Jakob  Gnyer  und  Wittwe  Guyer  angehalten 
werden,  den  Klägern  das  Eigenthum  an  den 
verkauften  Liegenschaften  und  Fahrhaben  zu 
übertragen,  ist  vom  Vorderrichter  mit  Becht 
abgewiesen  worden. 

3.  Der  Kaufvertrag  legt  den  Beklagten  mit 
Rücksicht  auf  die  der  Frau  Walder  zustehende 
Miteigenthumsquote  keine  besondem  Ver- 
pflichtungen auf.  Angenommen  daher,  Be- 
klagte haben  den  von  den  Klägern  verfaßten 
Vortrag  nicht  so  verstehen  dürfen,  daß  der- 
selbe so  lange  nicht  in  Kraft  trete,  als  die 
Schwester,  für  welche  der  Bruder  als  Ge- 
schäftsbesoi^er  handle,  ihn  nicht  unterzeichne, 
sondern  der  Wortlaut  des  Vertrages  zwinge 
zu  der  Annahme,  daß  Beklagte  sich  als  Stell- 
vertreter der  Frau  Walder  ausgegeben  haben, 
so  treten  für  die  Beklagten  nur  diejenigen 
gesetzlichen  Rechtsfolgen  ein,  welche  sich 
daran  knüpfen,  daß  sie  nicht  nachweisen,  sie 
seien  von  Frau  Walder  bevollmächtigt  gewe- 
sen, für  sie  den  Kauf  abzuschließen  oder  es 
habe  dieselbe  nachträglich  den  Kauf,  soweit 
er  in  ihrem  Namen  abgeschlossen  war,  ge- 
nehmigt. 

4.  Nun  liegt  allerdings  darin,  daß  sich  Je- 
mand als  Stellvertreter  eines  Dritten  ausgibt, 
eine  stillschweigende  Gewähr  dafür,  daß  die- 
ser Dritte  den  Abschluß  eines  Geschäftes  in 
seinem  Namen  genehmige   (Schneider,  Com- 


J  mentar  zum  Obligationenrecht,  Ziff.  5  zu 
Art.  48).  Aber  diese  Gewähr  besteht  nach 
Art.  48  lediglich  in  der  Verpflichtung  zum 
Ersatz  des  den  Klägern  aus  der  Nichtgeneh- 
migung  des  Geschäftes  erwachsenden  Scha- 
dens, nicht  in  der  Verpflichtung,  gegen  den 
Dritten  einen  Prozeß  zu  führen,  oder  sonst 
das  Mögliche  zu  thun,  um  ihn  zum  Beitritte 
zum  Geschäftie  zu  bewegen. 

5.  Den  Klägern  steht  also,  nachdem  sie 
darauf  verzichtet  haben,  lediglich  den  Jacob 
Guyer  auf  Uebertragung  des  ihm  an  den 
Kaufsobjekten  zustehenden  Miteigenthums  an- 
zuhalten, bloß  die  alternative  Klage  gegen 
Jakob  Guyer  und  Wittwe  Guyer  zu,  daß  sie 
entweder  (wenn  sie  es  wollen  oder  können) 
dafür  sorgen,  daß  das  ganze  Kaufsgeschäft 
zu  Stande  komme  oder  ihnen  den  durch  das 
NichtZustandekommen  des  Geschäftes  ent- 
standenen Schaden  ersetzen  und  der  Erfolg 
der  Klage  wird  davon  abhängen,  ob  der 
Richter  flndet,  die  Beklagten  haben  sich  nach 
dem  Wortlaut  des  Kaufvertrages  als  Stell- 
vertreter der  Frau  Walder  ausgegeben  und 
es  habe  nicht  die  Meinung  gehabt,  es  solle 
das  Geschäft  erst  gelten,  wenn  Frau  Walder 
den  Vertrag  unterzeichne.  Was  die  Kläger 
von  der  Zuläßigkeit  einer  Feststellungsklage 
vorbringen,  ist  unhaltbar.  Es  handelte  sich 
um  Feststellung  des  Klagegrundes  für  eine 
alternative  Klage  und  Widerlegung  der  er- 
hobenen Einreden,  aber  nicht  um  eine  soge- 
nannte Feststellungsklage. 


Vaterschaft. 

Der  §  527  des  Rechtspflegegesetzes  ent- 
hält keine  Modifikation  der  materiell  recht- 
lichen Bestimmung  des  §  293  (neu  702)  des 
P,  G.-B.  Die  Bedeutung  des  Zeugnisses  der 
Vaterschaftsklägerin  überhaupt.  Verschieden- 
heit zwischen  diesem  Zeugniß  und  dem  frü- 
hem Ergänznngseid. 


Kassationsgericht  Zürich,  25.  Februar  1889, 
Bosshardt  ca.  Bollier. 


Eine  Vaterschaftsklägerin  hatte  als  Concep- 
tionszeitpunkt  den  27.  Juli  1887  bezeichnet. 


12<( 


Die  Geburt  erfolgte  in  der  Nacht  vom  27. 
auf  den  28.  Mai  1888,  also  305  Tage  oder 
43  Wochen  und  4  Tage  nach  dem  angege« 
benen  Conceptionszeitpnnkt.  Da  aber  der 
Gerichtsarzt  ericlärte,  daß  eine  Spätgeburt 
Torliege,  so  wunfe  dem  auf  den  §  293  (neu 
702)  des  P.  G.-B.  gegründeten  Antrag  des 
Beklagten  auf  sofortige  Klagabweisung  den- 
noch keine  Folge  gegeben,  sondern  die  Klä- 
gerin zum  Zeugnisse  zugelassen  und  zwar 
wurde  ihr  dieses  dahin  abgenommen,  daß  sie 
Yom  27.  Juli,  also  Tom  305.  Tage  Yor  ihrer 
Niederkunft  bis  zum  28.  November  gl.  Js., 
dem  180.  Tage  vor  der  Niederkunft  mit  kei- 
nem Andern  Umgang  gehabt  habe  als  mit 
dem  Beklagten.  Da  der  §  527  des  Rechts- 
pflegegesetzes nur  daTon  spricht,  die  Klägerin 
könne  auch  als  Zeuge  darQber  einvernommen 
werden,  daß  sie  vom  300.  bis  180.  Tage  vor 
der  Niederkunft  einzig  und  allein  mit  dem 
Beklagten  geschlechtlichen  Umgang  gehabt 
habe,  so  gkiubte  letzterer  das  ihn  condem- 
nirende  Urtheil  müder  Nichtigkeitsbeschwerde 
anfechten  zu  können,  er  aowde  aber  abge* 
wiesen. 

Grande  : 
1.  Der  Beschwerdesteller  will  daraus  einen 
Nichtigkeitsgrund  herleiten,  daß  die  Appella- 
tionskaroroer  die  Klägerin  veranlaßt  hat,  bei 
ihrer  persönlichen  Einvernahme  zu  erklären, 
sie  habe  vom  27.  Juli  1887,  also  vom  30 J. 
Tage  vor  ihrer  Niederkunft  bis  zum  28.  No- 
vember gl.  Js.  mit  keinem  Andern  Umgang 
gehabt  als  mit  dem  Beklagten.  Allein  es  ist 
zu  beachten,  daß  das  sogenannte  Zeugniß, 
zu  dessen  Ablegung  in  eigener  Sache  eine 
Vaterschaftsklägerin  nach  den  §§  527  und 
528  des  Rechtspflegegesetzes  unter  gewissen 
Voraussetzungen  zuzulassen  ist,  einen  ganz 
andern  Charakter  hat  als  der  froher  übliche 
Ergänznngseid.  Nach  §  74  des  Gesetzes  Ober 
das  Gerichtswesen  vom  Jahre  1881  wie  auch 
noch  nach  §  350  der  Civilprozeßordnung  vom 
Jahre  1866  genügte  es  ftir  Zulassung  der 
Klägerin  zum  Eide,  daß  Wahrscheinlichkeit 
dafllr  vorhanden  war,  daß  der  Beklagte  mit 
der  Klägerin  verdächtigen  Umgang  gehabt 
habe  und  daß  nichts  gegen  die  Glaubwürdig- 
keit der  Klägerin  vorlag.  Was  durch  das  vor- 
herige  Beweisverfahren   bloß  wahrscheinlich 


gemacht  war,  das  sollte  durch  Ergänzung  des 
Beweises  vermittelst  des  Eides,  der  darum 
auch  Ergänzungseid  genannt  War,  zur  for* 
mellen  Gewißheit  erhoben  werden.  Und  zwar 
bezog  sich  diese  Ergänzung  in  den  Fällen, 
wo  der  Geschlechtsumgang  für  die  kritische 
Zeit  weder  zugegeben  noch  direkt  bewiesen 
war,  gerade  auch  positiv  auf  diese  Thaisache 
des  Umgangs  des  Beklagten  iliit  der  Klägerin. 
Anders  nach  §  528  des  jetzt  geltenden  Rechts- 
pflegegesetzes. Nach  Zif.  1  von  §  528  darf 
die  Einvernahme  der  Klägerin  einzig  dann 
stattfinden,  wenn  das  vorher  durchgeführte 
Beweisverfahren  es  bereits  zur  Ueberzengong 
des  Richters  gebracht  hat,  daß  der  Beklagte 
um  die  Zeit  der  Schwängerung  geschlecht- 
lichen Umgang  mit  der  Klägerin  gehabt  hat. 
Die  nach  §  527  von  der  Klägerin  abzugebende 
Erklärung,  daß  sie  vom  300.  bis  zum  180. 
Tage  vor  der  Niederkunft  einzig  und  allein 
mit  dem  Beklagten  geschlechtlichen  Um- 
gang gehabt  habe,  hat  demgemäss  gar 
keine  Bedeutung  fQr  das  positive  Beweis- 
thema, daß  der  Beklagte  mit  der  Klä- 
gerin in  der  kritischen  Zeit  Umgang  gehabt 
habe,  da  ja  dieser  Satz  von  dem  Richter 
schon  vorher  als  erwiesen  betrachtet  werden 
muß,  ehe  er  die  Klägerin  zum  Zeugniss  zu- 
läßt, sondern  einzig  für  den  negativen  Satz, 
daß  in  der  fraglichen  Zeit  kein  Anderer  mit 
der  Klägerin  geschlechtlichen  Umgang  gehabt 
habe,  was  ja,  damit  der  Beklagte  mit  Sicher- 
heit '  als  Vater  erklärt  werden  könne,  auch 
feststehen  muß.  Sobald  aber  dieses  Zeugniss 
der  Klägerin  so  aufgefasst  wird,  leuchtet  ein, 
dass  der  Beklagte  gar  keinen  Grund  hat,  sich 
darüber  zu  beschweren,  dass  die  Klägerin 
angehalten  worden  ist,  zu  erklären,  sie  habe 
vom  30Jten  Tage  bis  zum  180ten  Tage  vor 
der  Niederkunft  mit  keinem  Andern  als  dem 
Beklagten  Umgang  gehabt;  denn  diese  Aus- 
sage faßt  ja  die  gesetzlich  verlangte  Erklä- 
rung, daß  dieses  vom  300tett  bis  zum  180ten 
Tage  der  Fall  gewesen  sei,  in  sich  und  ent- 
hält nur  noch  etwas  darüber  hinaus. 

2.  In  der  Nichtigkeitsbeschwerde  wird  frei- 
lich behauptet,  durch  §  627  des  Rechts- 
pflegegesetzes sei,  wenn  schon  diese  Bestim- 
mung zunächst  als  eine  prozeßuale  erscheine, 
doch  zugleich  eine  Abändcnrung  des  mafteriel- 
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len  Rechts,  n&mlich  eine  Einscbränkung  des 
in  §  293  des  Mhern  priTatmtrecfatlicben 
Gesetzbuches  enthaltenen  Satzes  herbeiger 
führt  worden  in  dem  Sinne,  daß  während 
fHiher  zwar  fQr  Fälle  normaler  Oeborten  eine 
Sehwangerschaftsdauer  von  37  bis  42  Wochen 
f^tgesetzt  gewesen,  für  Fälle  abnorm  frfiher 
oder  später  Niederkunft  aber  Ausnahmen  ohne 
eine  poeitive  GrenzB  zugelassen  worden 
seien,  nunmehr  diese  Ausnahmsfalle  so  re- 
guliert worden  seien,  daß  als  längste  zu  be* 
rUcksichtigende  Schwangerschaftsdauer  der 
Zeitraum  von  300  Tagen  positiv  festgesetzt 
worden  sei.  Der  Nichtigkeitskläger,  wenn 
schon  er  sich  nur  Qber  die  Form  der  der 
Klägerin  abgenommenen  Erklärung  beschwert, 
beabsichtigt  also  im  Grunde,  sich  darüber  zu 
beschweren,  daß  die  Appellationskammer  ober* 
haupt  in  einem  Falle,  wo  zwischen  dem  be- 
haupteten Tage  der  Conception  und  der  Nie- 
derkunft 305  Tage  liegen,  die  Vaterschafts- 
klage gutgeheißen  habe,  statt  sie  schon  we- 
gen der  Differenz  zwischen  diesem  Zeitpunkt 
und  der  in  §  527  aufgestellten  Frist  abzu- 
weisen. Allein  angenommen,  der  Gesetzgeber 
hätte  wirklich  beabsichtigt,  durch  §  527  des 
Bechtspfiegegesetzes  eine  Aenderung  des  ma- 
teriellen, im  priTatr.  Gesetzbuch  enthaltenen 
Rechts  vorzunehmen,  so  hätte  er  diese  Ab- 
sicht keinenfalls  klar  ausgedrückt  und  es 
kann  daher  nicht  gesagt  werden,  daß,  wie 
Zif.  9  des  §  704  des  Rechtspflegesetzes  ver- 
langt, der  angefochtene  Entscheid  mit  einer 
klaren  Gesetzesbestimmung  in  offenbarem 
Widerspruch  stehe.  Schon  die  Thatsache 
Übrigens,  daß  in  den  Uebergangsbestimmungen 
tum  Rechtspflegegesetz  von  einer  Abänderung 
des  §  293  des  P.-G.-B.  keine  Rede  ist,  wäh- 
rend nicht  unterlassen  wurde,  die  mit  Bezug 
auf  die  §§  287,  288  und  290  des  nämlichen 
Abschnittes  eintretenden  Modifikationen  zu 
erwähnen,  spricht  gegen  die  Annahme,  daß 
der  Gesetzgeber  eine  Abänderung  des  materi- 
ellen Rechtes  in  dem  behaupteten  Sinne  be- 
absichtigt habe.  Fs  läßt  sich  denken,  daß 
man,  wie  die  Appellationskammer  in  ihrer 
Erwiderung  auf  die  Nichtigkeitsbeschwerde 
ausführt,  im  Interesse  der  Moral  glaubte  ver- 
langen zu  sollen,  daß  eine  Yaterschaftskläge- 
rin  nicht  bloß  während  der  Frist,   in  welche 


die  Conception  falle,  sondern  auch  einige 
Zeit  vorher  und  nachher  mit  keinem  Andern 
als  dem  Beklagten  Umgang  gehabt  habe. 
Möglich  ist  auch,  daß  man  durch  eine  Aus- 
dehnung der  Frist,  auf  welche  sich  die  Er- 
klärung der  Klilgerin,  mit  keinem  Andern 
Umgang  gehabt  zu  haben,  beziehen  sollte, 
den  Beklagten  größere  Garantie  gegen  das 
Obsiegen  unrichtiger  Yatersohaftsklagen  zu 
geben  beabsichtigte.  Wie  dem  auch  sei,  so 
ist  der  Richter,  auch  wenn  er  finden  sollte, 
die  Aufstellung  der  in  §  527  leg.  cit.  ent- 
haltenen Regel  hätte  consequenterweise  auch 
zu  einer  Aenderung  von  §  293  des  P.-G,-B. 
führen  sollen,  doch  nicht  berechtigt,  eine 
solche  Aenderung  als  eingetreten  anzunehmen, 
so  lange  nicht  die  hierauf  gerichtete  Absicht 
des  Gesetzgebers  feststeht.  Dieses  ist  nun 
aber  nicht  bloß  nicht  der  Fall,  sondern  die 
Thatsache,  daß  der  Inhalt  des  frühem  §  293 
unverändert  in  das  neue  privatr.  Gesetzbuch 
als  §  702  aufgenommen  worden  ist,  spricht 
dafSr,  daß  eine  solche  Aenderung  vom  Gesetz- 
geber nicht  beabsichtigt  war. 


Schädigung  durch  „Vertragsschliessung'' 
seitens  eines  Unzurechnungsfähigen. 

Ersatzanspruch  auf  Grund  von  Art.  58  des 
O.-R.    Abweisung. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
2.  April  1889. 


Die  Verkäufer  einer  Liegenschaft  belangten 
den  Käufer  auf  Haltung  des  Kaufes  oder 
Schadenersatzleistung  aus  schuldhafter  Nicht- 
erfüllung, wurden  aber  erstinstanzlich  abge- 
wiesen, weil  der  Beklagte  in  so  hohem  Maße 
schwachsinnig  sei,  daß  von  einem  öetCiMsten 
Willen  desselben  nicht  mehr  gesprochen  wer- 
den konne^  daraus  aber  seine  Yertragsunfahig- 
keit  (Art.  4  dee  Gesetzes  betr.  die  person- 
liche Handlungsfähigkeit  und  Art  31  d.  0,-R.) 
und  aus  dieser  die  Rechtsunverbindlichkeit 
des  der  Klage  zu  Grunde  liegenden  Rechts- 
geschäftes für  den  Beklagten  folge. 

Die  Kläger  fochten  diesen  Standpunkt  zweit- 
instanzlich  an,   begnügten   sich  aber   damit 
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nicht,  Bondern  beriefen  sich  eventuell  bezüg- 
lich ihrer  Schadenersatzansprüche  auf  den 
Art.  58  des  O.-R.,  welcher  lautet:  „Aus 
Rücksichten  der  Billigkeit  kann  der  Richter 
ausnahmsweise  auch  eine  nicht  zurechnungs- 
fähige Person,  welche  einen  Schaden  verur- 
sacht hat,  zu  theilweisem  oder  vollständigem 
Ersätze  venirtheiten.'^  Die  Klage  wurde  aber 
auch  zweitinstanzlich  abgewiesen  und  zwar 
mit  Be%ug  a^f  den  neiien,  eventuellen 
Standpunkt 

aus  folgenden  Granden : 

1.  Der  Vertreter  der  Kläger  wirft  die  Frage 
auf,  ob  nicht  den  Klägern  eine  Entschädi- 
gung auf  Grund  des  Art.  58  des  O.-R.  ge- 
bühre, falls  der  Beklagte  als  vertragsunfahig 
betrachtet  werden  müsse  und  mithin  die  bei- 
den im  Streite  liegenden  Vertrage  ungültig 
seien.  Diese  Frage  muß  allerdings  geprüft 
werden. 

2.  Es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß 
den  Klägern  durch  den  Beklagten  ein  ge- 
wisser Schaden  entstanden  ist.  Ebenso  Hegt 
die  weitere  Voraussetzung  des  Art  58  vor, 
daß  die  Schadenszufügung  eine  außerkontrakt- 
liche ist,  denn  die  Schadensursacho  liegt  ja 
gerade  darin,  daß  die  zwischen  den  Parteien 
abgeschlossenen  Verträge  ungültig  sind,  mit 
andern  Worten,  der  Beklagte  hat  die  Kläger 
dadurch  geschädigt,  daß  er  als  vertragsun- 
fähig mit  denselben  Verträge  abschloß,  die 
Verträge  also  in  Wirklichkeit  gar  nicht  zu 
Stande  kamen. 

3.  Dagegen  ist  die  Schadenersatzforderung 
deßhalb  unbegründet,  weil  die  Kläger  selbst 
ein  erhebliches  Verschulden  trifft  (Art  51  des 
O.-R.).  Der  Vertragsabschluß  ist  auf  ihrer 
Seite  zum  Mindesten  eine  grobe  Fahrläßig- 
keit.  Will  man  auch  nicht  so  weit  gehen, 
und  in  dem  Vorgehen  der  Kläger  eine 
wuchcrhafle  Ausbeutung  der  Verstandes- 
schwäche des  Beklagten  erblicken,  also  das 
Bewußtsein  der  Vertragsunfähigkeit  bei  den 
Klägern  als  vorhanden  annehmen,  so  muß 
doch  gewiß  gesagt  werden,  daß  es  ihre  Pflicht 
gewesen  wäre,  vor  Abschluß  der  Verträge, 
die  ihnen  bedeutende  Vortheile  sichern  soll- 
ten,   sich   über   den  Geisteszustand   des  Be- 


klagten näher  zu  erkundigen.  Die  erhebliche 
geistige  Beschränktheit  desselben  mussie 
ihnen  bei  dem  gepflogenen  Verkehre  auffiilleo. 
4.  Bei  dieser  Sachlage  ist  nicht  nur  kein 
Schadenersatz  zu  sprechen«  sondern  den  Klä- 
gern auch  eine  angeroesseoe  Proseßentseha- 
gung  an  den  Beklagten  aufzulegen. 


Verlag  von  Orell  Füssli  &  Cie. 
in  Zürich. 

Schweizerische 

Portrait -Gallerie. 


Diese  Sammlung  erscheint  in  zwanglosen 
Heften,  in  dw  Regel  je  ein  H^t  per  MoncU. 
Jedes  Heft  enthält  8  Fortraits  in  künstleri- 
scher Ausftlhrung.  Die  Partraits  könnefi 
einzeln  vom  Bogen  losgetrennt  werden. 

Der  Preis  des  Heftes  beträgt  für  die 
Sohweis  1  Fr.,  ftSrs  Ausland  1  Mark  = 
Fr.  1.  25. 

Die  Sammlung  erscheint  auch  in  äaUh 
bänden  ä  48  Bilder  in  solidem  Einband  mit 
Golddruck,  zum  Preise  von  6  Franken,  resp. 
6  Mark. 

Der  Gedanke,  welcher  der  Collection  zu 
Grunde  liegt,  findet  sich  im  Frospecte  in 
folgender^ Weise  ausgedrückt: 

Keimst  du  ihn?  Hast  du  ihn  auch  schon 
gesehen?  Wie  sieht  er  denn  aus?  So  wird 
gar  oft  gefragt,  wenn  irgendwo  Zwei  von 
einem  Manne  sprechen,  dessen  Name  durch 
die  Zeitungen  geht  oder  sonst  viel  genannt 
wird.  Dem  so  natürlichen  Wunsche,  der 
überall  sich  kund  gibt,  Persönlichkeiten 
nach  ihrem  Aussehen  kennen  zu  lernen, 
welche  auf  die  Geschicke  unseres  Landes 
Einfluss  üben,  oder  sich  auf  den  Gebieten 
der  Kunst  und  der  Wissenschaft,  der  Indu- 
strie und  des  Handels,  des  Verkehrswesen,  der 
Gemeinnützigkeit  etc.  auszeichnen,  möchte  die 

Schweizerische  Portrait-Gallerie 

entgegenkommen  und  zwar  in  weitgehendster 
Weise. 

Prachtvolle  Einbanddecken  i  Fr.  I.  50. 


Druck  von  E.  Epprecht  in  Affoltem  a.  i4itizedbyLjOOgl% 


16.  Mai  I88d. 


Ylll.  Band. 


Kt9. 


Eanielsrechtliclie  Entsclieiiiiiigoi 

BedakUon:       Ob«rriolrt0r  J.  OoMwcOer,  Mitglied  des  Eandeligeriehta.    Verlkg  von  OreU  FümU  &  Cic  ia  ZUrioh. 
AbonxiaiiMnt:    Di«  ^IKtlei*  enehdaen  «lU  14  Tag«  nnd  kBnnen  b«!  allen  Poatatallen  io  der  SchweLi,  in  Deutechland  nad  Oeetreleb 
Ungara,  aowie  bo  allen  Baohh*ndlancon  abonnirt  werden.    Prela  per  Jabr  8  Franken. 

Abonaeuenta  für  Nordamerilia  nimmt  entgegen  die  „AmexUuMÜMlie  Scliweiser-Zaitimg",  18  Ann  Str.,  New-Tork. 
Inserat«:  Prel«  pro  gespaltene  Fetltaeile  M  Ota.    Dieselben  werden  entgi^ngenommen  ron  allen  Annoncenboreaaz  nnd  direkt  ron 

den  Verlegern  OreU  FQseli  A  Comp,  in  Bfizloh. 

INHALT:  I.  Entscheidangr  des  Kassationsfferiohtes  ZQrich  betreffend  Kauf  von  Inhaberpapieren.  Kach- 
währsöhaftsklAgre  des  K&ofer«,  weil  die  Titel  sohon  beim  Kaofsabsolilass  mit  Besohlagr  belegt  gewesen  seien.  II.  Ent- 
scheidungen der  Appellationskammer  des  Obergeriohte»  betreffend:  a.  Schadenersatzanspruch  des  Yermletbers  einer 
beweglichen  Bache,  die  beim  Miether  nntergegangen  ist.  Beweislast  etc.  b.  Sohadencrsatzansprnch  eines  Laden- 
miethers  wegen  Toneittger  Miethbeendignng  in  Folge  Yeräusserung  des  betreffenden  Hanses  im  Konicurs  des  Yer- 
miethers.  Der  Bohadensbeweis  kann  nicht  darch  die  Berufting  auf  Art.  292  Abs.  2  ersetzt  werden,  c.  Abtretung  einer 
mit  Arrest  belegten  Forderung.  Anfechtung  derselben  durch  den  Arrestgläubiger  (Art.  196  des  O.-B.).  d.  Rfickfordo- 
mng  geleisteter  Arraenunterstfltzungen.  Konkurrenz  zweier  Armenpflegen,  e.  Werkvertrag.  Anspruch  auf  unentgelt- 
liche Verbeseemng  der  Mangel.  Voraussetzungen  desselben,  f.  Vertragliche  Zubehorden  (f  52  des  P.  O.-B.).  g.  Eine 
„arOn^dergeteUsebaft'  als  blosse  gemeine  QeseUsehaft. 


Kassationsgerioht  Zürich. 

10.  April  1889. 


Walker  ca.  Bernhardt 


Kauf 

von  Inhaberobligationen.  Nachwährschafts- 
klage  des  Käufers,  weil  die  Obligationen  als 
gestohlene  Papiere  schon  beim  KaufsabschluC 
mit  Beschlag  belegt  gewesen  seien.  Begrün- 
dung des  Nachwährschaftsanspruches  so- 
wohl vom  Gesichtspunkte  der  Gewährleistung 
des  Verkäufers  für  thatsächliche  Mängel  der 
Kaufsache  (Art.  24S  u.  f.)  als  vom  Gesichts- 
punkte der  Gewährleistung  desselben  für  das 
veräußerte  Recht  aus  (Art.  229  u.  235  O.-R.) 


Der  Bankier  Emil  Walker  in  Zürich,  welcher 
am  1.  Oktober  1887  von  dem  Bankier  Alois 
Bernhardt  daselbst  zwei  von  der  Gesellschaft 
des  Panamakanals,  die  ihren  Sitz  in  Paris 
bat,  ausgestellte  Schuldscheine  auf  den  In- 
haber gekauft  hat,  stellte  beim  Handelsgericht 
die  Wandelungsklage,  weil  dieselben  auf  Be- 
hauptung des  Kellners  Joseph  Rey  in  Paris, 
daß  sie  wider  seinen  Willen  aus  seinem  Be- 
sitze gekommen  seien,  gemäß  dem  französi- 


schen Gesetze  vom  15.  Juni  1872  betreffend 
die-Inhaberpepiere  mit  Beschlag  belegt  wor- 
den waren,  demnach  vom  zuständigen  Ge- 
richte dem  Schuldner  Zahlung  von  Kapital 
und  Zinsen  einstweilen  untersagt  und  schon 
vor  dem  1.  Oktober  1887  die  Einsprache 
gegen  Zahlungen  an  den  Inhaber  in  dem 
gemäß  Dekret  vom  10.  April  1873  erscheinen- 
den Yerzeichniß  der  mit  Beschlag  belegten  In- 
haberpapiere bekannt  gemacht  worden  war. 
Der  Beklagte  Bernhardt  hatte  die  beiden 
Schuldscheine  von  Martha  Hertlein  geb.  Farsch 
von  Edelfingen,  Württemberg  gekauft  und 
es  ist  diese  Person  wegen  des  Yerdachtes, 
daß  sie  dieselben  nebst  andern  Werthpapieren 
dem  Joseph  Rey  gestohlen  habe,  von  den 
zürcherischen  Behörden  den  französischen 
ausgeliefert  worden.  Zur  Begründung  der 
Klage  hatte  Kläger  angeführt: 

Die  Wandelungsklage  sei  sowohl  nach  den 
gesetzlichen  Bestimmungen  über  Gewährlei- 
stung des  veräußerten  Rechts  als  nach  den- 
jenigen über  GFewährleistung  wegen  Mängel 
der  Kaufsache  begründet.  Durch  die  Be- 
schlagnahme und  deren  Bekanntmachung  ver- 
lieren die  Schuldscheine  die  Eigenschaft  wahr- 
hafter Waare  im  B[andrel;  sie  können  nicht, 
was   die  Partheien   beim  Kaufgeschäfte  vor- 
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aUBgeeetzt  haben,  zum  Karswerthe  sofort 
wieder  verkauft  und  die  verfallenden  Zinsen 
und  das  verfallende  Kapital  nicht  bezogen 
werden.  Er  biete  Beweis  dafür  an,  nament- 
lich auch  durch  Einziehung  eines  Gutachtens 
der  Börsenagenten  von  Paris,  daß,  wenn 
Schuldscheine  auf  den  Inhaber  nach  Maß- 
gabe des  franzosischen  Gesetzes  vom  Jahre 
1872  mit  Beschlag  belegt  seien,  dieselben 
überall  als  mit  einem  Hauptgewährsmangel 
behaftet  angesehen  werden,  als  unverkäuflich 
und  als  nicht  empfangbar  gelten.  Uebrigens 
biete  er  den  Beweis  an,  daß  die  beiden 
Schuldscheine  dem  Key  gestohlen  worden 
seien  und  begehre  deßhalb  Einziehung  der 
Akten  der  gegen  die  Hertlein  wegen  ausge- 
zeichneten Diebstahls  geführten  Strafnnter- 
suchung  und  des  Strafurtheils. 

In  Folge  eines  bezuglichen,  auf  diploma- 
tischem Wege  vermittelten  Gesuchschreibens 
des  Handelsgerichtes  berichtete  das  französische 
Ministerium  des  Aeußem  an  die  schweizerische 
Gesantschaft  in  Paris,  daß  die  Hertlein  am 
28.  August  1888  vom  Schwurgerichtshofe 
der  Seine  wegen  ausgezeichneten  Diebstahls 
zu  zwei  Jahren  Gefängniß  verurteilt  worden 
sei,  daß  aber  laut  Mittheitung  des  Staatsan- 
walts die  beiden  streitigen  Schuldscheine 
sich  nicht  untiBr  den  Sachen  befinden,  mit 
Bezug  auf  welche  die  Yerurteilung  der  Hert- 
lein erfolgt  sei. 

Das  Handelsgericht  wies  die  Klage  mit 
Urtheil  vom  30.  November  1888  ab.  In  der 
Urtheiisbegründung  wird  gesagt:  «Von  einem 
thatsächlichen  Mangel  könne  nicht  gesprochen 
werden  und  Gewähr  für  Störung  im  Besitze 
und  Genuße  des  veräußerten  Rechtes  sei  nur 
zu  gewähren,  wenn  die  Störung  aus  Gründen 
erfolgt  sei,  die  zur  Zeit  des  Kaufsgeschäffces 
3U  Recht  bestanden  haben,  während  die 
Behauptung  des  Hey,  die  beiden  streitigen 
Schuldscheine  seien  ihm  gestohlen  worden, 
durch  das  gegen  die  Hertlein  erlassene  Straf- 
urteil nicht  festgestellt  worden  sei.  Daß  beim 
Kaufsabschlusse  stillschweigend  vereinbart 
worden  sei,  es  solle  der  Käufer,  wenn  sich 
später  zeige,  daß  die  Schuldscheine  mit  Be- 
schlag belegt  worden  seien,  das  Rocht  haben, 
den  Kaufpreis  zurückzuverlangen,  sei  nicht 
behauptet   wordeii.     Es  sei  aieht  behauptet 


worden,  Rey  habe  die  Schuldscheine  verferen, 
sondern  sie  seien  ihm  gestohlen  worden ;  nun 
sei  die  Hertlein  nicht  wegen  angeblichen 
Diebstahls  der  beiden  Schuldscheine  verur- 
theilt  worden.  Dem  Beweisanerbieten  des 
Klägers,  daß  die  Hertlein,  wenn  auch  nicht 
deßhalb  verurtheilt,  die  Schuldscheine  doch 
gestohlen  habe  und  dem  Begehren,  daß  die 
Akten  der  Strafuntersuchung  eingezogen  wer- 
den, stehe  entgegen,  daß  der  Kläger  als  be- 
weispflichtige Partei  diejenigen  thatsächlichen 
Behauptungen  hätte  bezeichnen  sollen,  durch 
deren  Vorhandensein  der  Richter  zur  Ueber- 
zeugung  von  der  Schuld  der  Hertlein  oder 
von  der  Entwendung  durch  eine  andere  Per- 
son gebracht  werden  könnte;  dieß  sei  nicht 
geschehen,  während  Kläger  durch  Erkundi- 
gung bei  Rey  sich  die  Kenntniß  derjenigen 
thatsächlichen  Verhältnisse  hätte  verschaffen 
sollen,  auf  deren  Grund  der  Richter  im  Ci- 
vilprozeß  trotz  des  freisprechenden  Strafer- 
kenntnisses  des  französischen  Gerichtes  weitere 
Erhebungen  hätte  machen  und  sich  sein  Ur- 
theil hätte  bilden  können,  (siehe  Band  VIU 
dieser  Blätter  S.  33  u.  folg.) 

Dieses  Urtheil  focht  der  Kläger  mit  der  Nich- 
tigkeitsbeschwerde an,  indem  er  geltend  machte : 

1.  In  dem  in  der  Urtheiisbegründung  ent- 
haltenen Satze,  eine  stillschweigende  Verein- 
barung, daß  der  Kauf  aufgehoben  sein  aolle, 
wenn  sich  zeige,  daß  die  Papiere  mit  Be- 
schlag belegt  sieien,  sei  nicht  behauptet  wor- 
den, liege  eine  aktenwidrige  Annahme  uud 
folgerichtig  in  der  Ablehnung  des  Eintretens 
auf  das  Beweisanerbieten  Verweigerung  recht- 
lichen Gehörs.  Denn  er  habe  ja  behauptet 
und  zum  Beweise  verstellt,,  daß  im  Verkehr 
zwischen  Inhabern  von  Bank-  und  Wechsel- 
geschäften der  vorausgesetzte  Gebrauch  von 
Schuldscheinen  auf  den  Inhaber  derjenige  der 
Wiederveräußerung  sei,  sodaß  jeder  ordentliche 
Geschäftsmann  bei  uns  und  überall  Papiere, 
die  mit  Beschlag  belegt  seien,  als  unwährfaafte, 
nicht  marktgängige,  mit  einem  die  Wande- 
lungsklage begründenden  Mangel  behaftete 
Waare  zurückweise,  wobei  gleichgültig  sei, 
ob  der  die  Kursfähigkeit  und  den.  vollen  Ge- 
nuß des  Kaufsobjektes  beeinträchtigende  Man- 
gel als  thatsächlicher  oder  als  reditildufr 
angesehen  werde. 


o 
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2.  Der  angefochtene  Entscheid  verstoße 
gegen  klares  Becht,  nämlich  gegen  die  Be- 
stimmangen  der  Art.  229^  235  nnd  243  des 
O.-B.,  und 

3,  Es  liege  Verweigerung  rechtlichen  Ge- 
hörs in  der  Abweisung  seines  Begehrens,  daß 
die  Akten  der  in  Paris  gegen  die  Hertlein 
geführten  Strafuntorsuchnng  eingezogen  wer- 
den, indem  er  nur  mit  diesen  Akten  den  Be- 
weis führen  könne,  daß  die  streitigen  zwei 
Schuldscheine,  wenn  auch  das  Strafnrtheil 
die  Hertlein  nicht  der  Entwendung  derselben 
schuldig  erkläre,  dem  Bey  gestohl^i  oder 
Bey  sonst  wider  Willen  um  deren  Besitz  ger 
bracht  worden  sei. 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde,  —  ent- 
gegen einem  Antrage,  wegen  Kicheinziehung 
der  Akten  der  Strafuntersuchung,  Verweige- 
rung rechtlichen  Qehörs  anzunehmen,  —  ab- 
gewiesen. 

Gründe: 

1.  Vorerst  ist  der  behauptete  Widerspruch 
mit  klarem  Bechte  nicht  vorhanden.  Von 
einem  Widerspruch  mit  Art.  243  des  O.-B. 
kann  keine  Bede  sein,  weil  der  Gegenstand 
des  Kaufes  nicht  eine  Sache,  sondern  ein 
Forderungsrecht  war.  Unter  einem  Mangel 
der  Eaufsache  ist  die  fehlerhafte  Beschaffen- 
heit einer  körperlichen  Sache  zu  verstehen. 
Wenn  man  aber  auch  ungenauer  Weise  (das 
deutsche  Handelsgesetzbuch  thut  das  nicht, 
wie  behauptet  worden  ist,  sondern  unterscheidet 
in  Art.  271  zwischen  Waaren  und  andern 
beweglichen  Sachen  einerseits  und  Werthpa« 
pieren  anderseits)  deßhalb,  weil  auf  den 
Verkehr  mit  Forderungsrechten,  die  nur  vom 
Besitzer  einer  Urkunde  geltend  gemacht  wer- 
den können,  gewisse  Begeln  des  Sachenrechts 
angewendet  werden,  die  an  Inhaberpapiere 
gekuGpften  Forderungsrechte  als  Sachen  be- 
zeichnen wollte,  so  könnte  man  allfallig  von 
einem  Mangel  der  Kaufsache  sprechen,  wenn 
der  Schuldner  nicht  zahlungsfähig  wäre,  aber 
nicht  von  einem  Mangel,  wenn  die  Forderung 
(die  sogenannte  Sache)  gar  nicht  besteht  oder 
wenn  sie  mit  Beschlag  belegt  ist.  Es  ist  ein 
Denkfehler,  wenn  man  sagt,  ein  mit  Beschlag 
belegtes  Inhaberpapier  sei  nicht  markt^ngig, 
gerade  wie  es  ein  Denkfehler  wäre,  wenn  ipan 


von  einer  wirklich  oder  vermeintlich  gestoh- 
lenen und  daher  mit  Beschlag  belegten  kör- 
perlichen  Sache  z.  B.  einem  Juwel  sagen 
wurde,  sie  sei  nicht  marktgängig.  Der  Um- 
stand, daß  eine  Sache  oder  eine  Forderung 
wegen  rechtlicher  Anstände  nicht  verkäuflich 
ist  oder  nicht  gebraucht,  von  der  Forderung 
nicht  Zins  bezogen  werden  kann,  wird  un- 
ricfatigerweise  als  Mangel  des  Kaufsgegen- 
standes bezeichnet.  Es  ist  deßhalb  auch  ein 
ungenauer  Ausdruck,  der  auch  vom  Gesetze 
vermieden  wird,  wenn  man  von  rechtlichen 
Mängeln  des  Kaufgegenstandes  im  Gegen- 
satze zu  thatsächlichen  spricht.  So  weit  dem- 
nach die  Thatsache,  daß  die  an  ein  Inhaber- 
papier geknüpften  Forderungsrechte  mit  Be- 
schlag belegt  sind,  als  dem  Kaufgegenstande 
anhängender  Mangel  bezeichnet  wird,  kann 
den  Ausführungen,  die  in  dem  vom  Be- 
schwerdesteller angefuhrtenUrtheile  des  Beichs- 
oberhandelsgerichts  und  auch  in  Demburg, 
Lehrbuch  des  preußischen  Privatrechts  H, 
§  143  enthalten  sind,  nicht  beigepflichtet 
werden. 

2.  Femer  liegt  nicht  Widerspruch  mit  den 
Bestimmungen  der  Art  229  und  235  des 
Obligationenrechtes  darin,  daß  der  Vorder- 
richter findet,  der  Verkäufer,  der  zur  Zeit 
des  Kaufsgeschäftes  von  der  Beschlagnahme 
des  verkauften  Inhaberpapiers  nichts  gewußt 
hat,  —  hätte  er  davon  gewußt,  so  würde  er 
allerdings  aus  Arglist  für  entstehenden  Scha- 
den haften,  —  habe  für  die  dem  Käufer  durch 
die  Beschlagnahme  entstehende  Einbuße  nicht 
aufzukommen,  wenn  die  Beschlagnahme  sich 
als  unbegründet  erweise.  Art.  229  legt  aller- 
dings dem  Verkäufer  die  Verpflichtung  auf, 
dem  Käufer  den  Kaufgegenstand  zu  vollem 
Bechte  und  Genüsse  zu  übergeben  und,  wenn 
der  Kaufgegenstand  in  einer  an  ein  Inhaber- 
papier geknüpften  Forderung  besteht,  so  wird 
der  Genuß  des  Käufers  durch  eine  Beschlag- 
nahme, wenn  sie  auch  später  als  unbegrün- 
det sich  erweist,  beeinträchtigt  dadurch,  daß 
er  einstweilen  weder  Kapital  noch  Zinsen 
beziehen,  noch  die  Forderung  zum  Kurswerthe 
verkaufen  kann.  Allein  die  aus  der  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers,  dem  Käufer  den 
Kaufgegenstand  zu  vollem  Bechte -find  T^enuße 
zu  übergeben,  entspringende  Gewähr  ist  nach 
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Art.  235  Gewähr  dafur^  daß  nicht  ein  Dritter 
aus  Recht0grönden,  welche  schon  zur  Zeit 
des  Verkaufes  bestanden  haben,  den  Kauf- 
gegensiand  dem  Käufer  ganz  oder  theilweise 
entziehe  und  nun  widerspricht  es  wenigstens 
nicht  dem  klaren  Wortlaute  des  Gesetzes, 
wenn  der  Yorderrichter  unter  bestehenden 
RechtsgrQnden  nur  im  Rechte  begründete 
Ansprüche^  nicht  aber  rechtlich  erhobene 
Anstände  versteht,  zumal  ja  auch  die  dem 
Verkäufer  auf  den  Fall  des  Auftretens  eines 
Dritten  und  auf  den  Fall,  daß  dieser  obsiege, 
nach  Art.  238  u.  f.  obliegenden  Verpflichtun- 
gen zur  Voraussetzung  haben,  daß  schließlich 
d«t  Rechtsanspruch  des  Dritten  Anerkennung 
finde. 

8«  Was  die  angebliche  aktenwidrige  An- 
nahme betreffend  das  stillschwelgende  Ein- 
verständniß  der  Contrahenten  und  die  angeb- 
liche Verweigerung  rechtlichen  Gehörs  wegen 
Nichtberücksichtigung  des  dießfälligen  Beweis- 
anerbietens betrifft,  so  handelt  es  sich  nicht 
um  ein  Gewohnheitsrecht,  für  welches  nach 
§  288  und  340  des  Rechtspflegegesetzes  ein 
anerbotener  Beweis  abzunehmen  wäre,  sondern 
um  eine  nach  der  Behauptung  des  Beschwerde- 
stellers allgemein  im  Verkehr  herrschende 
und  die  ri^i^ge  Auslegung  des  Gesetzes 
enthaltende  Bechtsanschauung.  Dafür  war 
nicht  Beweis  aufzulegen,  sondern  es  war 
Sache  des  Klägers  durch  Rechtsgutachten, 
Literatur  u.  s.  f.  seine  Behauptung  dem  Richter 
einleuchtend  zu  machen,  und,  wenn  es  ihm 
nicht  gelungen  ist,  so  hat  sich  der  Richter 
weder  einer  aktenwidrigen  Annahme  noch  der 
Verweigerung  rechtlichen  Gehörs  schuldig 
gemacht.  Uebrigens  wäre,  wenn  ein  Ver- 
käufer sich  generell  zur  Lieferung  einer 
Anzahl  Papiere  gewißer  Art  ?erpflichtet  hätte 
und  dann  versuchen  würde,  seine  Vertrags- 
pflicht durch  Lieferung  solcher  Stücke  zu 
erfüllen,  welche  Gegenstand  einer  „Opposition^ 
sind,  ohne  Beweisahnahme  anzunehmen,  daß 
der  Käufer  sich  dieß  verbitten  könnte,  weil 
die  Kontrahenten  offenbar  solche  Papiere  im 
Auge  gehabt  haben,  deren  rechtmäßiger  Be- 
sitz nicht  bereits  streitig  ist.  Allein  im  vor- 
liegenden Fall  waren  zwei  bestimmte,  nume- 
rirte  Stucke,  Gegenstand  des  Kaufes;  der 
Käufer  hat  erhaltet,  was  er  gekauft  hat  und 


es  kann  sich  nur  um  Nachwährschaftsan- 
spruch  wegen  Störung  im  Besitze  handeln  \ 
die  Begründetheit  dieses  Anspruches  ist  aber 
nicht  nachgewiesen. 

4.  Die  Ablehnung  des  Begehrens,  daß  die 
Akten  der  gegen  die  Hertlein  geführten 
Strafuntersuchung  eingezogen  werden,  ist 
nicht  leichtfertiger  Weise  aus  Scheingrün- 
den erfolgt,  also  nicht  als  Verweigerung  recht- 
lichen Gehörs  aufzufassen. 


Miethe. 

Verpflichtung  des  Miethers  zur  Rückgabe 
der  Sache  nach  Ablauf  der  Miethzeit.  Die 
Unmöglichkeit  der  Erfüllung  dieser  Verpflich- 
tung als  Grund  zur  Umwandlung  derselben 
in  eine  Schadenersatzobligation,  so  lange  der 
Miether  nicht  die  Abwesenheit  jedes  Ver- 
schuldens beweist.  Beweisfrage.  Umfang  der 
Haftpflicht  des  Miethers. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

30.  März  1889, 

Meier  contra  Isler. 


Abraham  Meier  in  Hottingen,  der  unter 
Anderm  auch  dadurch  etwas  zu  erwerben 
sucht,  daß  er  alte  Pferde  ankauft,  dieselben 
auffüttert  und  nachher  wieder  verkauft,  gab 
am  24.  April  1888  dem  Milchhändler  Hein- 
rich Isler  auf  Rütihof-Herrliberg  ein  schwarz- 
braunes, 16  Jahre  altes  Pferd,  das  im  Jenner 
des  nämlichen  Jahres  als  ausrangirtes  MUitär- 
pferd  für  H5  Fr.  versteigert  und  nachher  von 
Meier  erworben  worden  war,  sur  Miethe,  Isler 
benutzte  das  Pferd  zu  seiner  täglichen  Fahrt 
mit  dem  Milchfuhrwerk  von  Rütihof-Herrli- 
bei^  nach  Zürich.  Diese  Fahrt  wurde  auch 
am  5.  Mai  1888  gemacht.  Schon  um  3  Uhr 
erhielt  das  Pferd  sein  gewöhnliches  Morgen- 
futter.  Im  Hirschen  im  Niederdorf  -  Zürich 
wurde  demselben  zwischen  7  und  8  Uhr  ein 
Zwischenfutter  von  17« — 2  Vierling  Haber 
verabreicht«  Um  11  Uhr  kam  Isler  in  den 
Rütihof  zurück  und  da  er  am  1  Uhr  bei  einer 
Gewehrinspektion  in  Meilen  sein  mußte  und 
dorthin  zu  fahren  beabsichtigte,  so  verab- 
reichte  er  dem  Pferd  ein&ch  im  Freien  das 
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dritte  Futter  und  zwar  Vj^  bis  2  Yierling 
Hafer  und  2  Pfund  Brod  und  fuhr  dann  einige 
Minuten  nach  12  Uhr  auf  einem  entlehnten 
Wägelchen  nach  Heilen.  Vom  RQtihof  ging 
68  bergab  und  es  wurde  der  ganze  Weg  im 
Trab  zurückgelegt  Im  Löwen  in  Meilen 
wurde  das  Pferd  eingestellt,  es  ging  aber 
nicht  lange,  so  stellten  sich  Kolikerscheinun- 
gen  ein  und  circa  um  5  Uhr  Abends  ging 
das  Pferd  trotz  rechtzeitig  herbeigezogener 
ärztlicher  HQlfe  zu  Grunde.  Der  Vermiether 
Meier  belabgte  deßhalb  den  Isler  auf  Schaden- 
ersatz und  da  dieser  die  Schuldpflicht  bestritt, 
so  kam  es  zum  Prozeß.  Die  in  diesem  er- 
hobene Expertise  konstatirte,  daß  das  Pferd 
in  Folge  Mugenberstung  zu  Grunde  gegan- 
gen sei.  Der  Magen  wurde  in  Folge  Ueber- 
füllung  mit  Futter  und  Gasen  zerrissen.  Das 
hohe  Alter  des  Pferdes  bedingte  eine  Beein- 
tmehtignng  seiner  Yerdanungskrafb,  die  zu- 
dem dadurch  noch  etwelchermaßen  erhöht 
wurde,  daß  das  Pferd  Spitzzähne  hatte.  Die 
Verdauung  des  Futters,  das  dem  Pferd  im 
Hirschen  in  Zürich  gereicht  wurde,  war  deß- 
halb bei  der  Ankunft  im  Rütihof  noch  keine 
vollständige  und  es  wurde  der  Magen  durch 
das  überreichliche,  vom  Pferde  (weil  ange- 
schirrt gefüttert)  hastig  verschlungene  Mit- 
tagsfntter  überfüllt.  In  diesem  Znstande  wurde 
die  Fahrt  nach  Meilen  im  Trab  den  Berg 
hinunter  ausgeführt.  Die  Darmthätigkeit  konnte 
bei  dem  so  arbeitenden  Thiere  nur  eine  ge- 
ringe sein,  die  Magenwände  dehnten  sich  aus, 
und  die  Katastrophe  war  nicht  mehr  zu  ver- 
meiden. Das  ist  ungefähr  die  Argumentation 
des  Experten.    Derselbe  schließt  dahin: 

1)  Diätetisch  verwerflich  ist  der  Gebrauch 
unmittelbar  nach  dem  Mittagsfutter  in  der 
Art,  wie  er  stattfand.  Eine  Bewegung  im 
Schritt  wäre  hier  angezeigt  gewesen. 

2)  Die  Magenberstung  ist  in  dem  Sinne 
auf  unsorgfältige  Behandlung  (nämlich  Ueber- 
fütterung  und  Gebrauch)  zurückzuführen,  als 
wenn  die  erfolgte  Mit^sfütterung  und  die 
unmittelbar  folgende  TVo&bewegung  ausge- 
blieben wären,  die  Berstung  nicht  eingetreten 
wäre. 

3)  Aber  ebenso  wahrscheinlich  ist  es,  daß 
ein  kräftiges  Pferd  die  gleiche  Behandlung 
ertragen  hätte,   d.  h.  daß  das  Alter  und  die 


zusammenhängende  Organschwäche  zu  diesem 
Ausgang  beigetragen  haben. 

4)  Nur  das  Zusammenwirken  beider  Fak- 
toren war  verhängnißvoU. 

Der  Miether  Isler  tourde  zwr  Ersatz- 
leistung des  Werthes  verpflichtet,  den  das 
Pferd  am  ö.  Mai  gehabt  hatte. 

Gründe  \ 

1.  Es  folgt  aus  der  rechtlichen  Natur  des 
Miethvertrages,  daß  der  Miether  nach  Beendi- 
gung der  Miethe  verpflichtet  ist,  die  ge- 
miethete  Sache  dem  Vermiether  in  gehörigem 
Zustande  zurückzugeben.  Im  schweizerischen 
Obligationenrecht  ist  diese  Verpflichtung  zwar 
nur  bei  der  Pacht  (Art.  317)^  nicht  aber  auch 
für  den  Miethvertrag  ausdrücklich  aufge- 
stellt, sie  ist  aber  selbstverständlich.  Die  beim 
Pachtvertrag  aufgestellte  Bestimmung  ist 
lediglich  eine  Folgerung  aus  dem  allgemeinen 
Begriffe  der  Miethe,  von  dem  die  Pacht  nur 
eine  Unterart  ist  (siehe  Commentar  von  Hafner 
zu  Art.  274  des  O.-R.,  Zif.  4  am  Ende). 
Kann  nun  die  Erfüllung  dieser  dem  Miether 
obliegenden  Verbindlichkeit  nicht  bewirkt 
werden,  so  ist  derselbe  gemäß  Art.  110  des 
O.-R.  zum  Schadenersatz  verpflichtet,  sofern 
er  nicht  beweist,  daß  ihm  keinerlei  Verschul- 
den zur  Last  fällt  (vergleiche  auch  Schneider, 
Commentar,  Art.  317  Zif.  2  und  Handelsg. 
Entsch.  Bd.  VH  S.  27).  Im  voriiegenden  Falle 
ist  das  Miethobjekt  beim  Miether  unterge* 
gangen  und  mithin  hat  er  zu  beweisen,  daß 
ihn  an  dem  Untergange  kein  Verschulden 
treffe.  Vermag  er  das  nicht,  so  ist  er  grund- 
sätzlich schadenersatzpflichtig. 

2.  Nach  Art.  283  des  O.-R.  ist  der  Miether 
verpflichtet,  bei  dem  Gebrauche  der  gemiethe- 
ten  Sache  mit  der  Sorgfalt  eines  sorgsamen 
Hausvaters  zu  verfahren.  Der  Beklagte  hat 
aber  nicht  bewiesen,  daß  der  Untergang  des 
Pferdes  nicht  auf  eine  Verletzung  dieser  Soi^- 
falt,  sondern  auf  Zufall  zurückzuführen  sei 
und  es  muß  deßhalb  die  Umwandlung  der 
Obligation  auf  Rückgabe  des  Pferdes  in  die 
Obligation  auf  Ersatz  des  Interesses  ange- 
nommen werden.  Das  durchschlagende  Be- 
weismittel ist  die  erhobene  Expertise  und 
diese  zeigt  nicht  die  Abwesenheit  jedes  Ver- 
schuldens des  Beklagten  am  Untergange  des 
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Pferdes,  sondern  gegentheils,  daß  der  letztere 
bei  einer  Behandlung,  wie  sie  von  einem 
BOi^amen  Hausvater  verlangt  werden  muß, 
nicht  eingetreten  wäre.  Die  Magenberstung, 
an  der  das  Pferd  zu  Grunde  ging,  war  die 
Folge  der  überreichlichen  und  zu  schnellen 
Mittagsfutterung  zwischen  11  und  12  Uhr 
im  Rütihof-Herrliberg  in  Verbindung  mit  der 
unmittelbar  darauffolgenden  Trabbewegung 
den  Berg  hinunter.  Wenn  auch  ein  ganz 
kraftiges  Pferd  diese  Behandlung  „wahrschein- 
lich^ ohne  Bchaden  zu  nehmen,  ertragen  hätte, 
so  wäre  sie  doch  schon  bei  einem  solchen 
mit  einem  gewissen  Risico  verbunden  gewe- 
sen. Bei  einem  so  alten  Pferde  aber,  wie  das 
in  Frage  stehende  war,  dessen  Funktionen, 
namentlich  auch  bezüglich  der  Verdauung, 
keine  normalen  mehr  sein  konnten,  mußte  das 
beobachtete  Verfahren  von  vornherein  als  ein 
bedenkliches  erscheinen  und  zwar  um  so  mehr, 
als  der  Fütterung  im  Rutihof  eine  solche  im 
Hirschen  in  Zürich  vorangegangen  und  das 
Pferd  in  der  Zwischenzeit  beständig  thätig 
gewesen  war,  was  neben  der  durch  das  Alter 
bedingten  eine  weitere  Reduktion  der  Ver- 
dauungsthätigkeit  nach  sich  gezogen  hatte. 
Jeder  Pferdebesitzer  weiß,  daß  der  Gebrauch 
eines  Pferdes  in  sehneller  QsiugATt  unmiitel' 
bar  nach  reichlicher  Fütterung  ein  Diätfehler 
ist  Das  war  wohl  auch  dem  Beklagten  be- 
kannt und  es  hätte  ihm  bei  Anwendung  der 
Sorgfalt  eines  sorgsamen  Hausvaters  nicht 
entgehen  können,  daß  dieser  Diätfehler  unter 
den  besondem  Verumständungen  des  concre- 
ten  Falles,  nämlich  bei  einem  16  Jahre  alten 
Pferd,  das  schon  vorher  nichts  als  gefressen 
und  gearbeitet,  nie  aber  geruht  hatte  und 
wo  die  Trabbewegung  bergabwärts  ausgeführt 
werden  sollte,  verhängnißvoll  werden  dürfte. 
Der  Grund,  warum  Isler  das  Gefährliche  sei- 
nes Vorgehens  entweder  gar  nicht  beachtet 
oder  zu  wenig  gewürdigt  hat,  liegt  offenbar 
in  der  Hast,  welche  die  Noth wendigkeit  sei- 
nes rechtzeitigen  Erscheinens  bei  der  Gewehr- 
inspektion in  Meilen,  in  alle  seine  Hand- 
lungen brachte;  darunter  darf  aber  der  Klä- 
ger nicht  leiden. 


Miethe. 

Schadenersatzanspruch  des  Miethers  wegen 
Hinderung  in  der  Benutzung- der  Miethsache 
während  der  vertraglich  vorgesehenen  Zeit 
in  Folge  Entzuges  derselben  durch  Konkurs 
des  Vermiethers  (Art.  281  des  O.-R.}. 

Unterschied  zwischen  einer  derartigen  und 
der  auf  den  Ait.  292  des  O.-R.  gestützten 
Schadenersatzklage.  Eine  analoge  Ausdehnung 
des  Art.  292  Abs.  2,  wonach  der  zu  leistende 
Schadenersatz  bei  Jahres-  oder  anf  längere 
Zeit  abgeschlossenen  Miethen  mindestens  einem 
Halbjahrzins  gleichkommen  muß,  auf  gewöhn- 
liche Schadenersatzklagen  ist  unzuläßig. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
13.  April  1889. 


Die  Corapagnie  Singer,  Nähmaschinenhand- 
lung, hatte  am  12.  März  1882  am  Markt- 
platz in  Basel  ein  Verkaufslokal  zum  jähr- 
lichen Zinse  von  2800  Fr.  auf  6  Jahre  fest, 
also  bis  1.  Oktober  1888  gemiethet.  Dabei 
wurde  bestimmt:  „Ein  Jahr  vor  Ablauf  der 
Miethdauer  muß  gekündet  werden,  sonst  gik 
der  Miethvertrag  auf  drei  weitere  Jahre  als 
erneuert.'^  Der  Vermiether  hätte  somit,  wenn 
er  die  Beendigung  der  Miethe  auf  den  1. 
Oktober  1888  herbeizuführen  Willens  gewe- 
sen wäre,  am  1.  Oktober  1887  künden  sollen. 
Er  that  dieß  aber  nicht  und  galt  deßhalb  der 
Miethvertrag  als  auf  3  weitere  Jahre,  also 
bis  1.  Oktober  1892  erneuert.  Am  11.  Ok- 
tober 1887  gerieth  der  Vermiether  in  Kon- 
kurs und  es  wurde  darauf  das  Haus  am  8. 
Dezember  1887  auf  der  Konkursgant  ver- 
steigert. Am  14.  Dezember  1887  kündete  der 
neue  Eigenthümer  der  Compagnie  Singer  das 
Miethlokal  auf  1.  April  1888  und  diese  be- 
zog dann  am  leztgenannten  Tage  am  Mün* 
sterberg  No.  2  in  Basel  ein  neues  Lokal,  das 
sie  am  1.  Jenner  1888  um  den  Preis  von 
2300  Fr.  (also  um  500  Fr.  billiger  als  das 
frühere  Lokal)  gemiethet  hatte. 

Ein  Schadenersatzbegehren,  das  die  Com- 
pagnie Singer  hierauf  wegen  der  vorzeitigen 
Beendigung  des  Miethverhältnisses  an  ihren 
Vermiether  stellte,  wurde  abgelehnt  und  es 
kam  deßhalb  darüber  zum  Prozeß^Die  Kla- 
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gerin  verlangte  eine  Scbactenersatzsumme  von 
1400  Fr.,  gleich  dem  Betrage  eines  halbjähr- 
lichen Miethxinses.  Die  Schadenersatzpflicht 
an  sich  wurde  auf  den  Art.  281  des  O.-R. 
gestützt  und  bezüglich  des  Schadens  zunächst 
der  Standpunkt  eingenommen,  daß,  da  nicht 
mehr  als  ein  Halbjahrzins  gefordert  werde, 
ein  solcher  nicht  besonders  nachgewiesen  zu 
werden  brauche,  weil,  wenn  derYermiether  nach 
Art  292  des  O.-R.  sogar  dann,  wenn  er  den 
Vertrag  aus  tdchttgen  Gründen  vorzeitig 
aufgehoben  habe,  mindestens  einen  Halb- 
jahreszins als  Schadenersatz  leisten  müsse, 
diese  Verpflichtung  um  so  mehr  da  anerkannt 
werden  müsse,  wo,  wie  hier,  eine  völlig  grund- 
lose vorzeitige  Vertragsauflösung  vorliege. 
Eventuell  wurde  behauptet,  daß  während  im 
frühem  Miothlokal  alle  gemietheten  Räume 
im  gleichen  Stockwerke  neben  einander  ge- 
legen haben,  die  jetzigen  Miethräume  über 
einander  liegen  und  daß  die  Geschäftslage 
des  neuen  Lokals  eine  viel  ungünstigere  sei 
als  diejenige  des  alten. 

Die  erste  Instanz  wies  die  Klage  ganz  ab, 
die  zweite  hieß  dieselbe  im  Betrage  von 
100  Franken  gut. 

Gründe: 

1.  Die  Schadenersatzklage  des  Miethers 
oder  Vermiethers  auf  Grund  von  Art.  292 
des  O.-R.  unterscheidet  sich  von  der  gewöhn- 
lichen Schadenersatzklage  dadurch,  daß  der 
Schaden  ermittelt  werden  muß,  bevor  er  eiu- 
getreten  ist,  denn  das  hier  festgesetzte  Eün- 
digungsrecht  hat  die  Anbietung  vollen  Scha- 
denersatzes und  wenn  derselbe  streitig  ist, 
dessen  Ermittlung  durch  den  Richter  zur 
Voraussetzung;  es  muß  daher  diese  Ermitt- 
lung stattfinden,  bevor  die  Kündigung  selbst 
zu  Recht  erwächst.  Daraus  erklärt  sich  auch 
der  Schlußsatz  der  bezeichneten  Gesetzesbe- 
stimmung, daß  der  Miether  die  Miethsache 
nur  dann  zu  verlassen  habe,  wenn  ihm  der 
Ersatz  geleistet  worden  sei.  Daraus  folgt 
aber  auch  eine  bedeutende  Erschwerung  des 
dem  Kläger  obliegenden  Beweises  für  die 
Größe  des  Schadens;  denn  es  liegt  auf  der 
Hand,  daß  es  sehr  schwierig  und  oft  geradezu 
unmöglich  ist,  die  Größe  eines  Schadens  zu 
beweisen,  bevor  derselbe  in  Wirklichkeit  ein- 


getreten ist.  Offenbar  wegen  dieser  ausnahms- 
weisen,  bei  andern  Schadenersatzklagen  meist 
nicht  vorhandenen  Schwierigkeit  hat  daher 
der  Gesetzgeber  im  Interesse  der  Billigkeit 
festgesetzt,  daß  wenn  die  Miethe  für  ein  Jahr 
oder  längere  Zeit  abgeschlossen  sei,  der  Er- 
satz mindestens  einem  halben  Jahreszinse 
gleichkommen  müsse.  Daraus  folgt  aber,  daß 
eine  analoge  Ausdehnung  dieser  Bestimmung 
auf  die  gewöhnlichen  Schadenersatzklagen 
wegen  Bruch  eines  Miethvertrages,  bei  wel- 
chen die  bezeichnete  Schwierigkeit  des  Be- 
weises wegfällt,  durchaus  unstatthaft  ist 

2.  Die  Klägerin  behauptet  nun  zwar,  daß 
ihr  ein  Schaden  von  mindestens  1400  Frkn. 
auch  wirklich  entstanden  sei;  allein  in  der 
Hauptverhandlung  hat  sie  zum  Beweise  dieses 
Schadens  lediglich  vorgebracht,  daß,  während 
gemäß  dem  frühem  Miethvertrage  alle  ge- 
mietheten Räume  im  gleichen  Stockwerke 
neben  einander  lagen,  die  jetzigen  Mieth- 
räume über  einander  liegen  und  daß  die  Ge- 
schäftslage des  jetzigen  Lokals  ungünstiger 
sei  als  diejenige  des  frühem.  Zum  Beweise 
für  das  letztere  hat  sie  auch  einige  schrift- 
liche Zeugnisse  eingelegt.  Allein  aus  diesen 
Thatsachen  kann  nicht  auf  einen  Schaden 
geschlossen  werden;  denn  der  Miethzins  für 
das  neue  Lokal  ist  erheblich  niedriger  als 
derjenige  für  das  alte  und  der  Richter  ist 
absolut  nicht  in  der  Lage,  gestützt  auf  das 
bloße  richterliche  Ermessen  darüber  zu  ent- 
scheiden, ob  nicht  trotzdem  der  Klägerin  ein 
Schaden  entstanden  sei,  zumal  der  Beklagt« 
geltend  macht,  daß  auf  das  Geschäft  der 
Klägerin  die  bessere  oder  geringere  Geschäfts- 
lage keinen  besondern  Einfluß  ausübe,  weil 
ein  erheblicher  Theil  des  Verkaufs  durch  Rei- 
sende vermittelt  werde,  und  dem  Richter  die 
nöthige  Sachkenntniß  abgeht,  um  die  Be- 
gründetheit oder  Unbegründetheit  dieser  Ein- 
wendung zu  kennen. 

3.  Die  Klägerin  hat  freilich  noch  ein  all- 
gemeines Beweisanerbieten  dafür  gemacht, 
daß  sie  den  von  ihr  behaupteten  Schaden  er- 
litten habe  und  darauf  gründet  sie  ihren  in 
der  Appellationsverhandlung  gestellten  An- 
trag auf  ein  weiteres  Beweisverfahren,  wel- 
chen sie  dadurch  unterstützt,  daß  sie  einen 
Auszug  aus   ihren  Büchern  einlegt,   wonach 
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im  Zeitraum  vom  1,  April  1888  bis  I.April 
1889  das  Geschäft  eine  Mindereinnahme  von 
Fr.  4486.  60  Rp.  gehabt  habe.  Allein  das 
bezeichnete  allgemeine  Beweisanerbieten  war 
unstatthaft,  weil  ein  Beweis  nur  für  That- 
sachen  anerboten  werden  kann,  und  das  wei- 
tergehende, erst  in  der  Appellationsvcrhand- 
lung  gemachte  ßeweisanerbicten,  sowie  das 
gleichzeitig  dafür  produzirte  Beweismittel  sind 
gemäß  §  676  des  Rechtspflogegesetzes  wegen 
Verspätung  auszuschließen. 

4.  Dagegen  hat  der  Beklagte  der  Klägerin 
denjenigen  Schaden  zu  ersetzen,  der  ihr  durch 
den  verfrühten  Umzug  entstanden  ist;  denn 
das  hierauf  gerichtete,  allerdings  ebenfalls 
erst  in  der  Appellationsverhandlung  gestellte 
Rechtsbegehren  wird  durch  Ziff.  2  von  §  337 
und  §  676  des  Rechtspflegegesetzes  gestützt, 
wonach  auch  erst  zweitinstanzlich  geltend  ge- 
machte Behauptungen  noch  zu  berücksichti- 
gen sind,  wenn  deren  Richtigkeit  sich  ohne 
ein  weiteres  Beweisverfahren  aus  den  Prozeß- 
akten ergibt.  Es  kann  nämlich  keinem  Zweifel 
unterliegen,  daß  der  Umzug  eines  so  bedeu- 
tenden Geschäfts,  wie  dasjenige  der  Klägerin 
zu  sein  scheint,  erhebliche  Kosten  verschie- 
denster Art  sowie  bedeutende  Inkonvenienzen 
mit  sich  bringt  und  es  ist  natürlich  ökono- 
misch nicht  gleichgültig,  daß  dieser  Umzug 
schon  jetzt  und  nicht  erst  nach  drei  Jahren 
stattfinden  muß.  Dieser  Schaden  kann  auch 
sehr  wohl  durch  richterliches  Ermessen  an- 
nähernd bestimmt  werden  und  es  rechtfertigt 
sich  hiefür  ein  Ansatz  von  100  Fr. 


Abtretung 

einer  mit  Arrest  belegten  Forderung.  An- 
fechtung derselben  durch  den  Arrestgläubiger 
(Art.  196  des  O.-R.).  Der  bloß  einstweilige 
Arrest  vermag  das  Anfechtungsrecht  noch 
nicht  zu  begründen. 


Obergericht  Zürich,    Appellationskammer, 

16.  März  1889. 

Armenpflege  Bärentsweil  oa.  Armenpflege  Bussikon. 


Die  Armenpflege  Bärentsweil  hatte  für  einen 
13—14  Jahre  alten  Knaben  an  Unterstützun- 


gen 789  Fr.  35  {laslegen  müssen.  Im  Iförz 
1888  vernahm  sie,  daß  der  Matter  des  Kna- 
ben (einer  Frau  Hoffmann)  ein  Guthaben  auf 
die  Spaarkasse  Pföfflkon  von  325  Fr.  zustehe ; 
sie  entschloß  sich  deßhalb,  dieselbe  auf  theil- 
weise  Rückerstattung  der  geleisteten  Unter- 
stützung anzuhalten  und  stellte,  um  zu  ver- 
hindern, daß  sie  ihr  Spaarkassaguthaben  ein- 
kassire,  das  Gesuch,  der  Spaarkasse  die  Aus- 
zahlung zu  -verbieten.  Mit  Verfügung  vom 
11.  April  1888  entsprach  das  Gerichtspräsi- 
dium Pfäffikon  dem  Gesuch  unter  Anrufung 
der  §  577  u.  f.  des  Rechtspflegegesetzea, 
untersagte  also  der  Spaarkasse  die  Auszah- 
lung des  Guthabens  und  setzte  dann  der 
Gesuchstellerin  (Armenpflege  Bärentsweil)  am 
15.  Mai  in  Anwendung  der  §§  583  und  584 
des  Rechtspflegegesetzes  Frist  an  zur  Ein- 
leitung des  Forderungsstreites  gegenüber  der 
Mutter  des  unterstützten  Knaben,  ansonst 
die  Verfügung  vom  11.  April  wieder  aufge- 
hoben würde.  Die  Klageinleitung  erfolgte. 
Inzwischen  war  Frau  Hoffmann  aber  auch 
von  der  Armenpflege  Rußikon  auf  theilweisen 
Ersatz  von  Armenunterstützungen,  die  einem 
zweiten  und  zwar  at^^ereheliehen  Sohne  der- 
selben verabreicht  worden  waren,  ins  Recht 
gefaßt  worden  und  mit  dieser  Klägerin  hatte 
sie  sich  am  26.  Juni  1888  dahin  gütlich  ver- 
ständigt, daß  sie  ihr  das  Guthaben  auf  die 
Spaarkasse  Pfäfßkon  von  325  Fr,  abtrat 
Wie  nun  die  Armenpflege  Bärentsweil  von 
diesem  Factum  Kenntniß  erhielt,  ließ  sie  den 
Forderungsstreit  gegenüber  der  Frau  Hof- 
mann einstweilen  ruhen  und  faßte  die  Armen- 
pflege Rußikon  mit  der  Frage  ins  Recht,  ob 
sie  nicht  anerkennen  müsse,  daß  die  genannte 
Forderungsabtretung  ungültig  sei  und  sie 
keinerlei  Ansprüche  auf  das  bezügliche  Gut- 
haben besitze. 
Die  Klage  wurde  zur  Zeit  abgewiesen, 

Grüfide: 

1.  Die  Klägerin  stützt  ihre  Anfechtungs- 
klage auf  den  Art.  196  des  O.-R.  und  es 
gehört  deßhalb  zu  ihrer  Fundirung  vor  Allem 
aus  die  Feststellung,  daß  die  Forderung  der 
Frau  Hofmann  an  die  Spaarkasse  Pfäffikon, 
deren  Abtretung  an  die  Beklagte  angefochten 
wird,  am  26.  Juni  mit  Arre^t^  belegt  gewesen 
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sei.    Dieß  wird  von  der  Beklagten  bestritten, 
jedoch    mit    Unrecht.      Die    Verfügung  des 
Bezirksgerichtspräsidiams   Pfafßkon   vom  11. 
April   1888   kann   ihrem   Inhalte   nach    nur 
eine  Beschlagnahme   sein,   obschon  sie  sich 
selbst  als   einen  Befehl  bezeichnet'  und  ob- 
schon isie  nicht  in  den  f&r  die  Beschlagnahme 
vorgeschriebenen  Formen,  sondern  in  denjeni- 
gen des  Befehlsverfahrens  erledigt  worden  ist. 
Die  damalige  Impetrantin,  die  heutige  Kläge- 
rin (Armenpflege  Bärentsweil)  nämlich  besaC 
nach  ihrer   eigenen  Angabe   gegenüber  der 
Angesprochenen    Frau    Hofmann   nichts   als 
eine  Forderung,  also  kein  selbständiges  Recht 
auf  das  Guthaben  bei  der  Spaarkasse  Pföfßkon ; 
sie  konnte  also  auch  keine  vorsorgliche  Maß- 
nahme  bezuglich   dieses    Guthabens    gemäß 
§  577  Zif.  2  des  Rechtspflegegesetzes  bean- 
tragen, sondern  nur  einen  Arrest,  dessen  Voll- 
ziehung  allerdings   gemäß    §  579  Zif.  3   in 
der    Weise    stattzufinden    hatte,    und    auch 
statt&nd,  daß  dem  Schuldner  der  beschlag- 
nahmten  Forderung  deren  Zahlung   an  den 
Gläubiger  untersagt  wurde.    Allerdings  hätte 
diese  Beschlagnahme  nicht  bewilligt  werden 
sollen;   denn   die   Arrestklägerin    hatte    der 
Bestimmung  des  §  602,  welcher  die  Bezeich- 
nung  des   Arrestgrundes  verlangt,  kein  Ge- 
niige geleistet  und  ein  Arrestgrund  ist  auch 
offenbar  Oberhaupt  nicht   vorhanden.  Allein 
es    kommt  hierauf  nichts  an,   weil  die  Ver- 
fugung rechtskräftig    geworden    ist.      Auch 
wäre  nur  die  Arrestbeklagte   Frau  Hofmann 
berechtigt  gewesen,  dieselbe  anzufechten. 

2.  Trotzdem  muß  die  Klage  zur  Zeit  ver- 
worfen werden,  denn  da  die  Forderung,  für 
welche  der  Arrest  bewilligt  wurde,  zwischen 
der  Klägerin  und  Frau  Hofmann  streitig  ist 
und    danach   darüber   gemäß   §   610  Absatz 
1  des  Rechtspflegegesetzes   die   ordentlichen 
Gerichte   zu   erkennen  haben,    so   wird   der 
Arrest  erst  dann  ein  rechtsgültiger,  wenn  diese 
Forderung  durch  rechtskräftiges  Urtheil  gut- 
geheißen worden  ist;    vor   diesem   Momente 
aber    kann   die  Klägerin  nicht  gestützt   auf 
Art.  1 96  des  O.-R.  die  Abtretung  der  beschlag- 
nahmten Forderung  an  die  Beklagte  anfech- 
ten ;  denn  es  darf  nicht  als  die  Meinung  des 
Gesetzgebers  aufgefaßt  werden,    daß   schon 
der  einstweilige  Arrest,  welcher  bei   einer 


bestrittenen  Forderung  nur  wegen  der  sonstigen 
Gefahr  der  Entfremdung  des  Arrestobjektes 
sofort  ertheilt  wird,  im  Uebrigen  aber  von 
der  Gutheißung  der  Forderung  im  ordentlichen 
Prozeß  abhängig  ist,  dem  Arrestkläger  das 
Recht  gebe,  eine  Abtretung  der  mit  Beschlag 
belegten  Forderung  nichtig  erklären  zu  lassen. 
3.  Es  ist  auch  nicht  möglich,  den  Prozeß 
bis  zum  rechtskräftigen  Entscheid  über  die 
Forderung  der  Klägerin  zu  sistiren;  denn 
eine  solche  Sistirung  ist  von  der  Klägerin 
nicht  beantragt,  sondern  dieselbe  hat  sich 
im  Gegentheil  einem  bezüglichen  Antrage 
der  Beklagten  widersetzt  und  sofortigen  Ent- 
scheid verlangt  und  das  Gericht  ist  nicht  er- 
mächtigt, entgegen  diesem  Begehren,  das 
Urtheil  zu  verschieben,  sondern  in  dieser 
Beziehung  an  den  Antrag  der  klägerischen 
Partei  gebunden.  Ueberhaupt  wäre  es  wohl 
das  einzig  Richtige  gewesen,  schon  die  Klage 
bis  zum  rechtskräftigen  Entscheid  über  die 
klägerische  Forderung  zu  verschieben;  denn 
es  ist  nicht  einzusehen,  weßhalb  ein  solcher 
Aufschub  der  Klägerin  irgend  welchen  Nach- 
theil hätte  bringen  können,  wohl  aber  wäre 
dadurch,  insofern  die  Klägerin  mit  ihrer 
Forderung  gegenüber  Frau  Hofmann  abge- 
wiesen wird,  die  Klage  gegen  die  heutige 
Beklagte  überflüssig  und  der  für  diesen  Fall 
ganz  unnütze  Prozeß  vermieden  worden. 


Büokforderung  geleisteter  Armen- 

unterstütatixigeii« 

Konkurrenz  zweier  Armenpflegen. 

Die  obenerwähnte  Fordcrungsklage  der 
Armenpflege  Bärentsweil  auf  theilweise  Rück- 
erstattung der  dem  ehelichen  Knaben,  der 
Frau  Hofmann,  Namens  Robert  Schneider 
geleisteten  Armenunterstützungen  wurde  nach- 
träglich in  zweiter  Instanz  im  Betrage  von 
75  Fr.  gutgeheißen,  womit  gleichzeitig  ent- 
schieden ist,  daß  die  Cession  des  Spaarkassa- 
gttthabens  an  die  Armenpflege  Russikon  im 
Betrage  von  75  Fr.  ungültig,  im  Uebrigen 
dagegen  gültig  ist.  Die  Klägerin  hatte  325 
Fr.  gefordert.  Die  Frau  Hofmann  ist  schon 
im  Jahre  1880  von  ihrem  Ehemann  Heinrich 
Schneider  geschieden  worden  und  das  Schei- 
dungsurtheil  bestimmt,  daß  das  Kind  Robert 
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dem  Vaier  zur  Pflege  und  Erziehung  über- 
wieBen  werde.  Dieser  bat  sich  indeC  kurz 
nach  der  Scheidung  unbekannt  wohin  ent- 
fernt und  waren  alle  BemQhungen,  seinen 
Aufenthaltsort  festzustellen  und  ihn  zur  Er- 
füllung seiner  Vaterpflichten  anzuhalten,  er- 
folglos. 

Enischeidungagründe : 

1.  Die  Klägerin,  welche  für  den  minder- 
jährigen Knaben  der  Beklagten  Robert  Schnei- 
der, geb.  1875  in  den  Jahren  1882  bis  1888 
Fr.  789.  35  an  Armenunterstutzungen  ver- 
ausgabt hat,  ist  nach  dem  Arraengesetze  (§  7 
und  20  des  Armengesetzes)  berechtigt,  die 
Beklagte  zur  Rückerstattung  dieser  Auslagen 
anzuhalten,  soweit  dieselbe  als  leistungsfähig 
zu  betrachten  ist;  denn  diese  gesetzliche 
Verpflichtung  ist  durch  das  Scbeidungsurtheil, 
welches  die  Pflicht  zur  Unterhaltung  und  Er- 
ziehung des  Knaben  Robert  dem  Ehemann 
Schneider  auflegte,  nicht  aufgehoben  und  es 
wird  yon  der  Beklagten  auch  nicht  behauptet 
und  zum  Beweise  verstellt,  daß  ihr  früherer 
Ehemann,  dessen  Aufenthaltsort  sie  nicht 
einmal  zu  kennen  scheint,  im  Stande  wäre, 
dieser  Pflicht  zu  genügen. 

2.  Was  die  Leistungsfähigkeit  der  Beklag- 
ten anbetrifft,  so  ist  durch  die  Akten  festge- 
stellt, daß  sie  ein  kleines  Heimwesen  besitzt, 
auf  welchem  außer  einem  Winkelrecht  ihres 
Bruders  1000  Fr.  Schulden  haften  und  wel- 
ches mit  Berücksichtigung  dieses  Winkelrech- 
tes von  der  Spaarkasse  Pfai&kon  auf  2000 
Fr.  geschätzt  wird.  Femer  besitzt  dieselbe 
etwas  Hansrath  und  ein  Guthaben  von  325  Fr. 
auf  die  Sparkasse  Pfafflkon.  Dieses  letztere 
ist  zwar  von  ihr  der  Armenpflege  Rußikon 
abgetreten  worden;  allein  es  ist  diese  Ab- 
tretung nach  Art.  196  des  O.-R.  anfechtbar, 
insoweit  die  Klägerin  in  diesem  Prozesse  ob- 
siegt. Außerdem  hat  sie  einen  Taglohn  von 
Fr.  1.  60,  ist  aber  wegen  Kränklichkeit  kaum 
im  Stande,  dieselben  regelmäßig  zu  verdienen, 
Schulden  sind  außer  den  Ansprüchen,  welche 
neben  der  Klägerin  selbst  noch  die  Armen- 
pflege Rußikon  gegen  sie  erbebt,  keine  vor- 
handen. Diese  beiden  Ansprüche  ruhen  aber 
auf  den  gleichen  Voraussetzungen  und  es 
muß  daher,  wenn  derjenige  der  Klägerin  als 
begründet  erklärt  wird,   davon   ausgegangen 


werden,  daß  auch  derjenige  der  Armenpflege 
Rußikon  ganz  in  gleicher  Weise  begründet 
ist  Dieselben  dürfen  daher  beim  Entscheide 
darüber,  ob  und  in  welchem  Umfange  die 
Beklagte  überhaupt  im  Sinne  des  Armenge- 
setzes leistungsfähig  sei,  nicht  in  Berück- 
sichtigung gezogen  werden,  wohl  aber  ist, 
wenn  eine  solche  Leistungsföhigkeit  als  vor- 
handen angenommen  wird,  dieselbe  aU  beiden 
Armenpflegen  gegenüber  im  gleichen  Maße 
vorhanden  zu  betrachten  und  haben  sich  da- 
her dieselben  in  denjenigen  Betrag,  zu  dessen 
Rückerstattung  die  Beklagte  föhig  gehalten 
wird,  pro  rata  ihrer  gehabten  Auslagen  zu 
theilen. 

3.  Im  vorliegenden  Falle  erscheint  es  nun 
den  Verhältnissen  angemessen,  eine  Leistungs- 
föhigkeit  der  Beklagten  in  dem  Umfange  an- 
zunehmen, 4&ß  sie  ihr  Spaarkassaguthaben 
bei  der  Spaarkasse  Pfafflkon  den  beiden  Ar- 
menpflegen zu  überlassen  hat  Im  Allge- 
meinen müssen  zwar  ihre  oekonoroischen 
Verhältnisse  als  ärmliche  bezeichnet  werden, 
allein  sie  sind  doch  nicht  so  ärmlich,  daß 
sie  dadurch  ihrer  natürlichen  Pflicht  zur  Er- 
nährung und  Erziehung  ihrer  Kinder  als 
gänzlich  enthoben  betrachtet  und  berechtigt 
erklärt  werden  konnte,  diese  Pflicht  ganz  auf 
die  Armenbehörden  überzuwälzen.  Sodann 
hat  sie  aber  auch  selbst  dadurch,  daß  sie 
dieses  Guthaben  der  Armenpflege  Rußikon 
abtrat,  eine  solche  Pflicht  ihrerseits  bezüglich 
dieses  Guthabens  anerkannt  und  ihre  Ver- 
pflichtung ist,  wie  bereits  hervorgehoben 
worden  ist,  beiden  Armenpflegen  gegenüber 
die  gleiche.  Dagegen  würde  es  sich  zor 
Zeit  nicht  rechtfertigen,  sie  zu  weitem  Lei- 
stungen anzuhalten. 

4.  Die  Theilung  des  fraglichen  Guthabens 
zwischen  der  Armenpflege  Rußihon,  welche 
2717  Fr*  verausgabt  und  der  Klägerin  mit 
789  Fr.  35  Auslagen,  ergibt  zu  Gunsten 
der  letztern  einen  Betrag  von  75  Fr.  nebst 
demjenigen  Zins,  welchen  dieser  Betrag  seit 
der  Festsetzung  des  gesammten  Spaarkassa- 
betrages  auf  650  Fr.  (wovon  die  Hälfte  dem 
Bruder  der  Beklagten  gehört)  getragen  hat. 
(Urtheil  vom  16.  April  1889. 
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Werkvertrag. 

Gewäbrieistung  des  üebernehmers  ftir  Män- 
gel des  Werkes  (Art.  358  O.-R.)  Anspruch 
des  Bestellers  anf  nnentgeltlicbe  Yerbesserang 
der  Mangel.  Streit  über  das  Vorbandensein  der 
Voraussetzung  dieses  Ansprucbes:  „daß  dem 
Uebernebmer  nicht  übermäßige  Kosten  ver^ 
ursaebt  werden.' 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
19.  März  1889.. 


Der  Privatier  Friedrich  Meier  in  Riesbach 
übertrug  der  Möbelfabrik  Ströbele  und  Os- 
burg  in  Emmisbofen  (Thurgau)  die  Herstel- 
lung des  Bokokoameublements  (bestehend 
in  einem  Zierschrank,  einem  Tisch,  Phanta- 
siestühlen, Fauteuils,  Spiegel  etc.)  für  einen 
Rokokosalon  in  seiner  Villa  zur  Martinsburg 
in  Riesbach  auf  Orund  eines  Kostenvoran- 
schlages und  Zeichnungen,  die  indeß  nicht 
Detailvorlagen  waren,  sondern  nur  im  Großen 
und  Ganzen  den  Styl  kennzeichneten.  Man 
kam  nachtraglich  überein,  daß  die  Werküber- 
nehroer  gegen  einen  Preiszuschlag  von  10  % 
über  den  Kostenvoranscblag  hinaus  für  die 
Möbel  acht  amerikanisches  und  nicht  imi- 
tirtes  schweizerisches  Nußbaumholz  verwen- 
den sollen  und  es  verpflichteten  sich  die 
letztern  femer,  die  Möbel  in  schöner  tadel- 
loser Ausführung  unter  Garantie  für  trockenes 
Bolz  zu  liefern.  Der  Preis  für  das  ganze 
Ameublement  (13  Stück)  kam  auf  3160  Fr. 
zu  stehen  und  der  Besteller  hatte  gegen  die- 
sen Preis  nichts  einzuwenden,  er  verweigerte 
aber  die  Annahme  des  Ameublements,  weil 
die  Ausführung  desselben  keine  vertragsge- 
mäße sei  und  es  kam  deßwegen  zum  Prozeß. 
Der  Gerichtsexperte  erklärte: 

1.  Die  Arbeit  ist  im  Ganzen  gut  ausgeführt 
und  den  Zeichnungen  entsprechend. 

2.  Die  Behandlung  der  Oberfläche  der  Mö- 
bel ist  aber  eine  unglückliche.  Es  ist 
ein  unschöner  Fimiss  (Brünoline)  ange- 
wandt worden.  Die  Vergoldung  hätte 
schöner  aufgelegt  werden  sollen. 

3.  Das  Schnitzwerk  ist  im  Ganzen  gut,  aber 
nicht  über  alles  Lob  erhaben;  hiezu 
müßte  man  sich  an  einen  Spezialisten 
wenden,   der  nur  in   einem  betreffenden 


Styl  arbeitet.    Von  einer  Firma^  wie  die 
klägerische,    deren    Arbeiter  bald  in  go- 
thischem,   bald    in  Rococo-  oder  Renais- 
sance-  oder    Baroc-Styl   arbeiten,    kann 
nicht  mehr  verlangt  werden. 
4.  Den  Mängeln,  die  unter  2  gerügt  worden 
sind,  kann  abgeholfen  werden,  indem  der 
fimissartige  Glanz,  welcher  wahrscheinlich 
verwendet  wurde  (sogenannte  Brünoline) 
entfernt  und   anderer    Firniss   aufgelegt 
wird.     Ebenso    wäre  eine  Aufbesserung 
der  Vergoldung    durch    einen    tüchtigen 
Arbeiter  sehr  wohl  möglich.   Wenn  diese 
Verbesserungen  vorgenommen  werden,  so 
ist    kein   Minderwerth  vorhanden,    sonst 
beträgt  er  10  7o  des  Facturawerthes  gleich 
361  Fr. 
Die  Partheien  anerkannten  dieses  Gutachten, 
es  glaubte  aber  der  Besteller  auf  Grund  des- 
selben die  Annahme  des  Ameublements  ver- 
weigern zu  können.    Eventuell   verlangte  er 
die  unentgeltliche  Verbesserung  der   Mängel 
durch  die  Unternehmer  und  erklärte  sich  mit 
dem  Lohnabzug    von    10  7o    nur   in  letzter 
Linie  einverstanden.     Die   Unternehmer  da- 
gegen verlangten  Annahme  des  Werkes  mit 
Bezahlung  des  Preises  abzüglich  10  7o-    Die 
Verbesserung  lehnten  sie  ab,  weil  ihnen  durch 
dieselbe  übermäßige  Kosten  verursacht  würden. 
Der  Anspruch   des  Bestellers  auf  einfache 
Wandelung  wurde  verworfen,   dagegen   der- 
jenige  auf  unentgeltliche    Verbesserung  des 
Werkes  durch  die  Uebernebmer  gutgeheißen. 

Gründe: 

1.  Streitig  ist  nur  noch,  ob  der  Beklagte 
auf  Grund  der  durch  die  Experten  festge- 
stellten Mängel  berechtigt  sei,  das  Werk  zur 
Disposition  zu  stellen  und  eventuell  unent- 
geltliche Verbesserung  der  Mängel  zu  ver- 
langen, oder  ob  er  sich  mit  dem  von  den 
Klägern  anerkannten  Lohnabzug  von  10  7<» 
der  Facturasumme  begnügen  müsse. 

2.  Diese  Fragen  sind,  —  da  sich  der 
zwischen  den  Partheien  abgeschlossene  Ver- 
trag unzweifelhaft  als  ein  Werkvertrag  dar- 
stellt, an  Hand  von  Art.  358  des  O.-R.  zu 
entscheiden. 

3.  Da  der  Beklagte  ein  einheitliches  Mo- 
biliar in  einem  bestimmten  Style  für  ein  gan- 
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2es  hiezu  besonders  eingerichtetes  Zimmer 
bestellt  hat,  so  kann  demselben  keinenfalls 
die  Annahme  bloss  einzelner  Stücke  zuge- 
muthet  werden,  indem  z.  B.  ein  einzelner 
Rococofanteail  für  den  der  ganzen  Bestellung 
zu  Grunde  liegenden  Zweck  ganz  werthlos 
wäre. 

4.  Nach  dem  citirten  Art.  358  kann  die 
Annahme  des  Werkes  verweigert  werden, 
wenn  dasselbe  an  so  erheblichen  Mängeln 
leidet  oder  sonst  vom  Vertrage  so  sehr  ab- 
weicht, daß  es  für  den  Besteller  unbrauch- 
bar ist  oder  ihm  die  Annahme  billigerweise 
nicht  zugemuthet  werden  kann.  Bei  Beant- 
wortung der  Frage,  ob  diese  Voraussetzungen 
zntreifen,  ist  das  entscheidenste  Moment  die 
Zweckbestimmung  des  Werkes,  weil  die  näm- 
lichen Mängel,  je.  nach  der  Verwendung,  die 
das  Werk  finden  soll,  von  ganz  verschiedener 
Bedeutung  sind.  Im  vorliegenden  Falle,  wo 
schone  tadellose  Arbeit  die  Hauptsache  und 
der  Preis  die  Nebensache  war,  sind  die  zu 
Tage  tretenden  Mängel  an  sich  gewiss  strenge 
zu  beurtheilen.  Allein  wenn  man  einerseits 
die  Mängel  in  der  Ausfuhrung  der  Arbeit 
mit  dem  Ausspruch  des  Experten  zusammen- 
hält, daß  von  einer  Firma,  wie  die  kläge- 
rische, nicht  mehr  erwartet  werden  könne 
und  daß  der  Beklagte,  um  Besseres  zu  er- 
halten, sich  an  einen  Spezialisten,  der  nur 
im  Rococostyle  arbeite,  hätte  wenden  müssen 
und  anderseits  den  Umstand  berücksichtigt, 
daß  den  Mängeln  leicht  abgeholfen  werden 
kann,  so  erscheinen  dieselben  doch  nicht  so 
erheblich,  daß  ihretwegen  die  Verweigerung 
der  Annahme  der  Möbel  gerechtfertigt  wäre. 

5.  Ist  hienach  der  Wandelungsanspruch 
des  Bestellers  zu  verwerfen,  so  muß  dagegen 
sein  Begehren  um  unentgeltliche  Verbesserung 
der  Mängel  durch  die  Kläger  gutgeheißen 
und  die  dießfallige  Weigerung  der  letztem 
verworfen  werden.  Denn  das  Recht  des 
Unternehmers,  gestützt  auf  den  Zwischen- 
satz von  Art.  358  Absatz  2  des  O.-R.:  „so- 
fern dieses  dem  Unternehmer  nicht  über- 
mäßige Kosten  verursacht^,  die  unentgeltiche 
Verbesserung  des  Werkes  zu  verweigern,  hat 
zur  Voraussetzung,  daß  ihm  dadurch  über- 
mäßige, d.  A.  den  Minderwerth  erheblich 
übersteigende    Kosten   verursacht    werden, 


wofür  der  Beweis  dem  Unternehmer  obliegt 
und  dieser  Beweis  ist  im  vorliegenden  Fall 
nicht  geleistet.  Allerdings  haben  die  Kläger 
in  der  heutigen  Appellationsverhandlung 
behauptet  und  zum  Beweise  verstellt,  daß 
die  Kosten  des  Transportes  der  gelieferten 
Möbel  nach  Emmishofen  und  zurück  153  Fr. 
betragen,  allein  das  Beweisanerbieten  ist 
unerheblich,  deiin  es  kann  die  fragliche  Re- 
paratur sehr  wohl  auch  in  Zürich  besorgt 
werden.  Die  Kläger  müssen  zwar  zu  diesem 
Zwecke  in  der  Nähe  der  Liegenschaft  des 
Beklagten  ein  passendes  Lokal  miethen ;  denn 
der  Beklagte  kann  selbstverständlich  nicht 
gezwungen  werden,  seine  eigenen  Lokale  zu 
diesem  Zwecke  herzugeben.  Allein  die  Ko- 
sten dieser  Miethe  sowie  die  Mehrkosten, 
welche  die  Ausführung  der  Arbeit  in  Zürich 
gegenüber  deikjenigen  in  Emmishofen  verur- 
sachen wird,  sind  offenbar  nicht  sehr  be- 
deutend und  jedenfi&lls  werden  trotzdem  diese 
Reparaturen  die  Kläger  immer  noch  eher 
billiger  zu  stehen  kommen  als  den  Beklagten, 
der  dießfalls  einen  andern  Unternehmer  her- 
beiziehen müßte.  Daß  aber  die  Verbesserung 
durch  einen  andern  Unternehmer  erheblich 
mehr  als  den  Minderwerth  von  361  Fr.  kosten 
würde,  ist  von  den  Klägern  selbst  nicht  be- 
hauptet worden. 


Vertragliche  Znbehörde. 

(§  52  des  n.  V.  G.-B.) 

Die  landwirthschaftlichen  Geräthschaflen 
können  nicht  als  Zubehörden  zu  einem  land- 
wirthschaftlichen Gewerbe  behandelt  und  folg- 
lich auch  mit  dem  letztem  nicht  gmndbüch- 
lich  verpföndet  werden. 

Zur  Begriffsbestimmung  des  „Qasthofes*  im 
Sinne  von  §  52  lemma  7  des  P.  G.-B. 


Obergericht  Zürich,  13.  April  1889. 


Der  Eigenthümer  des  Schlosses  Goldenberg 
bei  Dorf  (Bezirk  Andelfingen)  trat  mit  der 
Actiengesellschafi;  Leu  &  Cio.  in  Zürich  in 
Unterhandlung  behufs  Abschluß  bezw.  Er- 
neuerung eines  Darlehens  gegen  Anlobung 
eines   Schuldbriefes  „  auf   seine  Liegenschaft 
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zum  Goldenberg,  sowie  gegen  Verpfändung 
seiner  %w  Beireibwig  der  Wirthechaft 
und  Fremdenpeneion  und  der  Landwirth" 
sehfrft  nöthigen  Fahrhabe  im  Sinne  des 
§  32  des  P,  G.'B.  Die  Gontiahenten  waren 
einig,  allein  die  Notariaiskanzlei  weigerte 
Bicb,  die  Verpfändung  der  fraglichen  Fahr- 
babe  durch  das  Grundbuch  vorzanebmen  und 
das  Bezirksgericht  Andelfingen  erklärte  diese 
Weigerung  auf  erfolgte  Beschwerde  hin  als 
begröndet,  weil: 

a.  der  §  52  des  P.  G.-B.  der  landwirtb- 
scbaftlichen  Gutergewerbe  nicht  erwähne, 
die  landwirthschaftlichen  Gerilthschaften 
vielmehr  unter  §  53  fallen  und  übrigens 
der  landwirthschaftlicbe  Theil  der  Be- 
sitzung und  damit  auch  das  fragliche 
Mobiliar  an  einen  Dritten  verpachtet  sei, 
—  und 

b.  die  Eigenschaft  des  Goldenberg  als  Gast- 
hof nicht  festgestellt  sei  und  ebenso- 
wenig, ob  ihm  eine,  einem  Gasthof 
adäquate  Bedeutung  zukomme,  weßhalb 
auch  die  grundbüchliche  Verpfändung  des 
Wirthsehc^ftsinventars  nicht  gestattet 
werden  könne. 

lieber  diese  SchluCnahme  beschwerte  sich 
der  Eigenthümer  des  Goldenberges,  indem  er 
vorbringen  ließ: 

1.  Der  Begriff  der  Zubehorde  sei  im  neuen 
Privatrecht  gegenüber  früher  ausgedehnt  wor- 
den, um  den  durch  die  Abschaffung  der  frei- 
willigen Pfandverschreibungen  besonders 
schwer  betroffenen  Kreisen  entgegenzukom- 
men. Zu  den  letztem  gehören  aber  nament- 
lich auch  die  Landwirthe  und  es  seien  daher 
unter  §  52  aliena  5  offenbar  auch  einzube- 
greifen  die  zum  Betriebe  eines  landwirth- 
schafUichen  Gutes  gehörenden,  für  dasselbe 
bestimmten,  und  zu  dessen  Bewirthschaftung, 
nicht  aber  dem  persönlichen  Gebrauche  des 
Besitzers  dienenden  landwirthschaftlichen  Ge- 
räthschaften  und  nur  um  solche  handle  es 
sich  im  concreten  Falle. 

2.  Sodann  sei  der  Goldenberg  ein  eigent- 
licher Gasthof,  d.  h.  ein  Etablissement,  das 
zur  Aufnahme  von  Gästen  zu  kürzerem  oder 
längerem  Aufenthalt  und  zur  Verköstigung 
solcher  diene.  Eventuell  liege  eine  Unter- 
scheidung zwischen  Fremdenpension  und  Gast- 


hof hinsichtlich  des  Privilegiums  des  §  52 
al.  6  durchaus  nicht  im  Sinne  des  Gesetzes. 

3.  Was  die  Ausscheidung  der  speziell  ver- 
pfandungsfahigen  Wirthschaftsmobilien  be- 
treffe^ so  seien  nur  die  zum  Betriebe  des 
Gasthofes  dienenden  Möbel  in  Aussicht  ge- 
nommen, alle  dem  persönlichen  Gebrauch  des 
Besitzers  dienenden  Gegenstände  dagegen 
weggelassen.  Diese  Ausscheidung  sei  allein 
maßgebend  für  die  Frage  der  Qualität  als 
Zubehorde,  keineswegs  aber  die  Unterschei- 
dung in  §  59  des  P.  G.-B.,  die  nur  die  zum 
privaten  Gebrauch  der  Familie  bestimmten 
Gegenstände  im  Auge  habe. 

4.  Mit  Bezug  auf  die  Fässer  im  Keller  sei 
lediglich  auf  das  alte  Recht  und  die  Gerichts- 
praxis  zu  verweisen,  die  jene  stets  als  Zube- 
horde behandelt  haben. 

Die  Besehwerde  wurde  verwtyrfen  und 
somit  die  Weigerung  der  Noiariatskanzlei, 
die  Verpfändung  fraglicher  Fahrhabe 
durch  das  Grundprotokoil  voriunehmeriy 
auch  aweiiinstanzlich  geschützt. 

Gründe: 

1.  Die  Beschwerde  ist  unbegründet  Zwar 
würde  die  Thatsache  der  Verpachtung  des 
landwirthschaftlichen  Gewerbes  der  Verpfan- 
dung der  landwirthschaftlichen  Geräthschaflen 
kaum  entgegenstehen,  denn  der  Pachtvertrag 
gewährt  dem  Pächter  nur  einen  persönlichen 
Anspruch  auf  Benutzung  der  Pachtobjekte 
und  eventuell  auf  Schadenersatz.  Dagegen 
stehen  der  Verpfändung  andere,  rechtliche 
Bedenken  entgegen.  Gemäß  dem  producirten 
Inventar  wünscht  Rekurrent  in  erster  Linie 
als  vertragliche  Zubehorde  seiner  Liegen- 
schaft zu  verpfänden  eine  Anzahl  zur  Be- 
werbung seines  landwirthschaftlichen  Gutes 
dienende  Mobilien,  z.  B.  Wagen,  Pflüge,  Mäh- 
und  Dreschmaschinen  etc.  Diese  Verpfän- 
dung erscheint  indessen  nach  §  52  des  P. 
G.-B.,  welcher  von  der  vertraglichen  im  Ge- 
gensatz zur  gesetzlichen  Zubehorde  von 
Liegenschaften  (§  50)  handelt,  als  unstatthaft. 
Der  oitirte  §  52  enthält  eine  erschöpfende 
Aufzählung  der  vertraglichen  Zubehorde  und 
hat  dabei  den  Kreis  der  letztern  schon  weit 
gezogen.  Die  landwirthschaftlichen  Geräth- 
schaften  compariren  unter  jenen  weder  aus- 
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drücklicb,  noch  sind  sie  in  dem  Ausdruck: 
„u.  dergl/  in  lemma  6  des  citirten  Para- 
graphen stillschweigend  inbegriffen ;  denn,  wie 
die  erste  Instanz  richtig  ausfuhrt,  hätte  der 
Gesetzgeber  dieses  wichtigsten  und  denkbar 
häufigsten  Falles  der  yertraglichen  Verpfan- 
dung als  Zubehörde  gewiß  ausdrücklich  er- 
wähnt, wenn  er  denselben  nicht  hätte  aas- 
schließen wollen.  Der  Anschluß  ist  vielmehr 
ein  bewußter. 

2.  Der  §  476  des  alten  Privatrechtes  be- 
stimmte ausdrücklich,  daß  die  landwirthschaft- 
lichen  (Jeräthschaften  meht  als  Zubehörde 
betrachtet  werden.  Das  war  nun  für  die  be- 
treffenden Kreise  insofern  'ohne  Bedeutung, 
als  die  vertragliche  Verpfändung  jener  auf 
dem  Wege  der  freiwilligen  Pfandverschrei- 
bung damals  noch  möglich  war.  Bekanntlich 
hat  dann  das  E.  O.-R.  diese  Art  der  frei- 
willigen Pfandbestellung  als  unzuläßig  erklärt, 
bezw.  sehr  erheblich  beschränkt,  gleichzeitig 
aber  in  Art.  210  der  kantonalen  Gesetz- 
gebung überlassen,  Bestimmungen  über  die 
Pfondbestellung  an  beweglichen  Sachen  in 
Form   des  Imroobiliarpfandrechtes  zu  treffen. 

Die  Folge  dieser  Aenderung  und  der  unter 
der  Herrschaft  des  E.  O.-R.  ungenügend  er- 
scheinenden Ordnung  der  Frage  durch  das 
damalige  privatrechtliche  Gesetysbuch  war  der 
Gesetzesentwurf  betreffend  die  Zubehdrden 
vom  Jahre  1882,  dessen  §  4  lautet:  „Dem 
freien  Uebereinkommen  bleibt  vorbehalten, 
auch  andere  bewegliche  Sachen  als  Zubehdr- 
den zu  behandeln,  sofern  dieselben  zum  ge- 
hörigen Betrieb  oder  zur  Bewirthschaftung 
der  betreffenden  unbeweglichen  Sache  und 
nicht  zum  persönlichen  Gebrauch  des  Be- 
sitzers oder  dessen  Haushaltung  oder  zum 
Verkauf  bestimmt  sind.^  Dieser  §  4,  der  eine 
der  wichtigsten  Bestimmungen  des  ganzen 
Entwurfes  war,  wollte  den  Begriff  der  Zu- 
behörde und  zwar  in  erster  Linie  mit  Berück- 
sichtigung der  Bedürfnisse  der  landwirth- 
schaftlichen  Bevölkerung  ausdehnen  (siehe 
die  Weisung  zu  dem  Entwurf,  Amtsblatt  1882, 
Texttheil,  Seite  653  u.  folg.)  Nun  ist  aber 
der  Entwurf  in  der  Volksabstimmung  abge- 
lehnt worden  und  hat  somit  niemals  Gesetzes- 
kraft erlangt  und  daraus  erklärt  sich  denn 
auch  der  Umstand,  daß  das  neue  Privatrecht 


eine  Verpfändung  des  landwirthackafllieben 
Mobiliars  als  Zubehörde  zum  landwirthschaft- 
liohen  Gute  als  nicht  im  Bedürfnisse  des 
Verkehrs  liegend,  nicht  ausdrücklich  vorsieht, 
dießfalls  also  eine  Modification  des  §  476  des 
frühem  Gesetzes  nicht  herbeiführte. 

3.  Was  nun  das  Wirthschaftsmolnliar  an- 
belangt, so  ist  zunächst  davon  auszugehen, 
daß  das  gegenwärtige  Gesetz  speziell  in  §  52 
lemma  7,  den  Kreis  der  Zubehörde  aufi 
Aeußerste  erweitert  hat  und  daß  eine  weitere 
Ausdehnung  per  Analogie  absolut  nicht  im 
Sinne  des  Gesetzgebers  liegen  würde.  Die 
entscheidende  Frage  ist  daher  ein&ch  die, 
ob  der  „Goldenberg''  als  „Gasthof''  zu  quali- 
ficiren  sei.  Diese  Frage  ist  nun  aber  zur  Zeit 
wenigstens  ohne  Weiteres  zu  verneinen.  Als 
GoBthof  ist  ein  Etablissement  nur  dann  zu 
betrachten,  wenn  demselben,  resp.  dessen 
Eigenthüroer,  abgesehen  von  der  durch  die 
Einrichtung  bedingten  factischen  Möglichkeit, 
auch  das  RccM,  zur  Betreibung  aüer  Zweige 
einer  Wirthschaft  auf  Grund  eines  Patentes 
zusteht  Nun  gibt  aber  der  Beschwerde- 
fahrer selbst  zu,  daß  er  zur  Zeit  nicht  im 
Besitze  eines  solchen  Patentes  sei  und  es 
herrscht  auch  sonst  Über  den  Charakter  seines 
Etablissements  in  den,  den  Verhältnissen  näher 
stehenden  Kreisen  absolute  Unklarhdt  und 
kann  daher  mit  Bezug  auf  diese  zweite  Gruppe 
von  Mobilien  die  Qualität  der  vertragiiehen 
Zubehörde  nicht  als«  liquid  betrachtet  werden. 


Die  „Gründergesellschaft^' 

äl8  Vorlauf erin  der  eigentlichen  G^wssen- 
schßft  mit  jurisiiscür  Persönlichkeit  ist 
eine  blosse  gemeine  Gesellschaft. 

Streit  über  die  Frage,  ob  ein  Mitglied  die- 
ser Gründergesellschaft  auch  Mitglied  der 
eigentlichen  Genossenschaft  geworden  sd. 

Obergericht  Zürich,  Appdlationskammer, 
28.  August  1888. 


Anfangs  des  Jahres  1882  kamen  eine  Beihe 
von  Wiesenbesitzem  in  Uster  überein,  um  die 
Ertheilung  einer  staatlichen  Konzession  zur 
Ableitung  von  Wasser  aus  dem  Aabaeh  be- 
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hufB  Wässening  ihrer  Wiesen,  der  BOgenann* 
ten  Aawiesen  nachzasucheD  und  falls  ihnen 
die  Konzession  ertheiit  werden  sollte,  die 
concedirten  Znleifeungsanstalten  und  Wasse- 
ningseinrichiungen  aaszuführen  und  sodann 
die  Wässerung  selbst  in  spater  noch  festzu- 
stellender, die  Interessen  der  Wiesenbesitzer 
möglichst  gleichmäiiig  berücksichtigender  Art 
und  Weise  zu  betreiben.  Ein  Ton  allen  Mit- 
gliedern dieser  Vereinigung  unterzeichnetes 
Konzessionsgesuch  ging  ab  und  die  nachge- 
suchte Konzession  -wurde  dann  auch  wirklich 
durch  regierungsrathlichen  Beschluß  vom  9. 
Dezember  1882  ertheiit  und  zwar  trotzdem 
damals  noch  unerledigte  Privateinsprachen  be- 
standen haben ;  die  letztem  sind  selbst  heute 
noch  nicht  erledigt,  obschon  bereits  eine  Reihe 
von  Prozessen  durchgeführt  wKMrden  sind. 

Nach  Erwerb  der  Konzession  konstituirten 
sich  die  Wiesenbesitzer  als  privatrechtliche 
Korporation  (Genossenschaft).  In  der  Ge- 
nossenversammlung vom  24.  Dezember  1882 
wurden  Statuten  vorgelegt;  in  einer  spätem 
Versammlung  vom  31.  Dezember  erhielten 
dieselben  die  Genehmigung  und  es  beschloß 
die  Versammlung,  daß  solche  ins  Protokoll 
eingetragen  und  von  allen  Betheiligten  unter- 
zeichnet werden  müssen.  Unterm  Datum  vom 
14.  Januar  1883  erfolgte  dann  wirkKch  die  Ein- 
tragung der  Statuten  ins  Protokoll  und  hier 
wurden  sie  von  den  Genossen  unterzeichnet 
Das  Konzessionsgesuch  war  auch  von  einem 
Heinrich  Temperli  unterschrieben  worden,  die 
Statuten  aber  unterzeichnete  er  nicht  und  be- 
suchte auch  keine  der  Versammlungen  der 
Genossenschaft.  Die  Ausfuhrung  gewisser 
Wässemngsvorrichtungen,  welche  trotz  Nicht- 
Beseitigung  der  Privateinsprachen  an  Hand 
genommen  worden  war,  und  die  vielen  für 
die  Genossenschaft  verloren  gegangenen  Pro- 
zesse, hatten  die  Contrahirung  nicht  unerheb- 
licher Schulden  zur  Folge  gehabt.  Eine  per 
Ende  1887  abgelegte  Rechnung  ergab  eine 
Gesammtschuld  der  Genossenschaft  im  Be- 
irage von  15,897  Fr.  81  Rp.  und  es  beschloß 
nun  diese, Verlegung  derselben  auf  die  ein- 
^Inen  Genossen.  Dabei  wurde  aneh  der  ge- 
nannte Hemricfa  Temperli  als  Genosse  be- 
handelt, er  weigerte  sich  aber,  zu  zahlen  und 
die  Genossenschaft  faßte  ihn  deßhalb  mit  der 


Streitfrage  ins  Recht,  ob  er  nicht  schuldig 
sei,  ihr  den  auf  ihn  entfallenden  Kostentheil 
zu  bezahlen. 

Die  Klage  wurde  aber,  so  wie  gestellt  und 
begründet,  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Dadurch,  daß  der  Beklagte  die  Eingabe, 
mittelst  welcher  die  Konzession  zur  Ableitung 
von  Wasser  aus  dem  Aabach  bei  Uster  be- 
hufs Wässerung  von  Wiesen  nachgesucht 
worden  ist,  neben  den  gegenwärtigen  Ge- 
nossen der  Wässerangsgesellschaft  unter- 
schrieben hat,  ist  er  zu  diesen  zweifellos  in 
ein  Vertragsverhältniß  getreten,  denn  es  war 
ja  dadurch  der  Wille  ganz  klar  ausgespro- 
chen, gemeinsam  mit  den  andern  Unterzeich- 
nern des  Konzessionsgesnchos  eine  Wasser- 
werksanlage zu  erstellen  und  zu  benutzen; 
dieses  Vertragsverhältniß  hat  aber,  da  nach 
der  Darctellung  beider  Parteien  damals  noch 
keine  Statuten  bestanden,  sondern  der  Wille, 
in  dasselbe  zu  treten,  lediglich  durch  die 
Unterzeichnung  des  Konzessionsgesuches  be- 
kundet war,  nur  die  rechtliche  Eigenschaft 
einer  gemeinen  Gesellschaft  im  Sinne  von 
§  1235  u.  folg.  des  frühem  privatrechtlichen 
Gesetzbuches,  einer  sogenannten  Gründerge- 
sellschaft  gehabt  und  nicht  diejenige  einer 
Genossenschaft ;  es  hat  dem  Beklagten  sowohl 
dritten  Gesellschaft»g1äubigera  als  den  Mit- 
gesellschaftera  gegenüber  die  Verpflichtung 
obgelegen,  Schulden,  welche  zur  Erreichung 
des  Gesellschaftszweckes  eingegangen  worden 
waren,  tilgen  zu  helfen,  namentlich  an  die 
Gebühren  und  Kosten  der  Konzession  einen 
Beitrag  zu  leisten. 

2.  Anders  ist  dann  die  Sache  geworden, 
als  Anfangs  des  Jahres  1883,  gleichzeitig  mit 
dem  Inkrafttreten  des  Schweiz.  Obligationen- 
rechts die  Inhaber  der  Konzession  für  ange- 
zeigt errachtet  haben,  Statuten  aufzustellen 
sowie  sich  in  das  Handelsregister  eintragen 
zu  lassen  und  dadurch  die  rechtliche  Eigen- 
schaft einer  Genossenschaft  zu  erwerben. 

3.  Zugegebenermaßen  hat  sich  der  Be- 
kfaigte,  nachdem  in  einer  Versammlung  der 
Wässerungsberechtigten  vom  31.  Dezember 
1883,  offenbar  in  der  Absicht,  der  Vorschrift 
des  Art.  679  des  O.-R.  ein  Genüge  zu  leisten^ 
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beschlossen  worden  war,  daß  die  entworfenen 
Statuten  yon  allen  Betheiligten  unterzeichnet 
werden  sollen,  geweigert,  diesem  Beschluß 
nachzukommen  und  daß  diese  Weigerung 
etwa  nur  damit  begrQndet  worden  sei,  der 
Beklagte  halte  einzelne  Bestimmungen  der 
Statuten  für  unrichtig,  wird  Ton  den  KlSgem 
selbst  nicht  behauptet;  die  letztem  haben 
somit  darüber  ganz  im  Klaren  sein  müssen, 
daß  der  Beklagte  darauf  verzichte,  für  seine 
Liegenschaften  das  Recht  der  Wässerung  zu 
erwerben  und  es  liegt  nichts  dafür  vor,  daß 
dieselben  je  Schritte  gethan  haben,  um  seinen 
Eintritt  in  die  Genossenschaft  zu  erzwingen. 


4.  Ist  nun  aber  davon  auszugehen,  der 
Beklagte  sei  nie  Mitglied  der  Oenossenscbafl 
geworden,  so  kann  selbstverständlich  auch 
keine  Rede  davon  sein,  daß  ihm  obliege,  die 
Kosten,  welche  die  AusfQhrung  der  Konzes- 
sion seit  Gründung  der  Genossenschaft  ver- 
ursacht hat,  tragen  zu  helfen  und  kann  de^ 
selbe  mit  Grund  nur  angehalten  werden,  wie 
oben  bemerkt,  —  an  die  früher  dieß&lls  ent- 
standenen Kosten  einen  Beitrag  zu  leisten, 
was  schon  im  erstinstanzlichen  Urtheil  aas- 
gesprochen worden  ist,  *  und  was  auch  der 
Beklagte  anerkennt. 


Carl  Heymaxms  Verlage  Berlin  W. 

Soeben  erschien: 

Hauptverzeichniss 

der 
von  dem  Kaiserlichen  Patentamt  in   der  Zeit  vom  1.  Juli  1877   bis 
zum  31.  Dezember  1888  ertheilten   und  noch  in  Wirkung   stehenden 

Patente. 

Zugleich 

Register, 

zu  den 

Auszügen  aus  den  Patentschriften. 

Jahrgang  1888. 

Preis  M.  25,  geb.  M.  28,  bei  postfreier  Zusendung  je  50  Ff.  mehr. 

Das  Verzeichniss  wird  folgende  Theile  umfassen: 

1.  Eine  «Chronologische  Uebersicht  der   vom  1.  Juli  1877  bis 
zum  31.  Dezember  1888  ertheilten  und  noch  in  Wirkung  stehenden 
Patente*,  IL  eine  «Systematische  Uebersicht  der  vom  I.Juli  1877 
bis   zum  31.  Dezember    1888   ertheilten   und   noch   in  Wirkung 
stehenden  Patente»,    HI.    ein  «Alphabetisches  Namenverzeichniss 
der  Patentinhaber*,    IV.    ein  «Alphabetisches  Sach verzeichniss*, 
V.  ein  «Verveichniss  der  in  die  Uebersichten  I  und  II  aufgenom- 
menen, aber  vor  dem  18.  April  1889  gelöschten  Patente*. 
£s   ist    hiermit   ein  Werk  geschaffen,   welches  rasch  nnd   genau   Auskunft  gibt 
über  alle  Patente,  die  seit  dem  Bestehen  des  Kaiserlichnn  Patentamtes  zur  Anmeldung 
gekommen  sind.  ^ 


Druck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A. 


o 


1.  Jnni  1889. 


YIIl.  Band. 


J«10. 


HaniGlsrechtliche  EntscliGiiliingen. 

SadttkttOB!       Oberriehter  J.  Q<MtweUer,  Mitglied  d«i  Handebgerlehta.    Verlhg  von  OraU  FUmU  ft  Ci«.  In  Zttrioh. 
Aboim«in«nt:    DI«  ,yBUttlet«  encheiBea  alla  14  Tage  nnd  kttnnen  bei  all«n  Postotellttn  in  der  Schwofs,  in  Deat««hlMid  aad  Oeatroich 
Ungarn,  towie  In  «llen  Bnohl>4in41qinig»n  abonnirt  werden.    Preia  per  Jahr  8  Franken. 

AbonnemenU  fttr  Nordamerika  nimmt  entgegen  die  „Ameiikanlsohe  Sohwefser-Eeitoiig^,  18  Ann  Str.,  NewYork. 
IiiBenrta:  Prela  pro  gcapaltene  PotitMÜe  SO  Cta.    Dieaelben  werden  entgegengenommen  von  allen  Annoncenbureauz  und  direkt  ron 

den  Veilegeni  Or«U  FtlsaU  A  Comp,  in  Zarloü. 

INHALT:  1.  Urtheil  des  «chweiserisohen  Bandesg^erlchtM  Tom  29.  März  1889  i.  S.  Sohellenberg  ft  Bruppacher 
ca.  CftSslnelU  betr.  K«uf  nach  Muster.  —  2.  Entscheidung  des  Handelsgerichtes  Zürich  i.  8.  Elmenhorst  ca.  Porrot 
betr.  Kauf.  Nachwahrsehaftsklaf  e  des  Käufers  we^n  Mängeln  der  Kaufsache.  (Art.  243,  245,  246,  249  und  264  des 
O.-R.)  —  8.  Entscheidungen  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  betreffend:  a)  Wechselrecht. 
Deokungsantpruch  des  Bezogenen  und  Acceptanten  gegenüber  dem  Trassanten,  b)  Haftpflicht  des  Eigenthümers  eines 
Werkes  für  den  Schaden,  der  durch  dieses  in  Folge  fehlerhafter  Anlage  desselben  verursacht  worden  ist  (Art.  67  des 
O.-B.).  c)  Verkehr  im  Kleinhandel.  Yiehtausch.  Geltendmachung  mehrerer  Tauschaufgaben,  d)  Prozessentschädigung. 
—  4.  Entscheidung  des  Kassationsgerichtes  Zürich  Ober  die  Unterbrechung  der  Verjährung  Yon  PoUzelubertretungen. 


Schweizerisches  Bundesgericht. 

29.  März  1889. 
ScheUenberg  &  Broppacher,  Genua, 

COHtrö 

Cesare  Oassinelli-Yogel. 


Kauf  nach  Master. 

GewährleistuDg  des  Verkäufers  für  die  Mu- 
sterkonformität  der  Waare. 

Es  kann  nicht  jeder  geringe,  im  Verkehrs- 
leben gar  nicht  weiter  beachtete  Unterschied 
in  der  chemischen  Zusammensetzung  von 
Waare  nnd  Muster  als  ein  zur  Dispositions- 
stellung berechtigender  Mangel  betrachtet  wer- 
den, sondern  es  muß  eine  Verschiedenheit 
YorUegen,  die  als  solche,  als  Unterschied  in 
der  Qualität  der  Waare  im  Verkehr  über- 
haupt empfunden  wird. 


Die  Kläger,  Schellenberg  &  Bruppacher, 
Weinhandlung  in  Genua,  haben  dem  Beklag- 
ten, Cesare  CassineUi,  Weinhändler  in  Zürich, 
100  Hektoliter  1885er  „Ciaret'',  Bothwein 
(italienischer  sogenannter  Bordeauxwein)  zu 
65  Fr.  per  Hectoliter  frei  ab  Station  Pozzolo 
verkauft  und  diesen  Wein  am  80.  Juni  1888 


unter  gleichzeitiger  Uebersendung  eines  Aus- 
fallmusters von  4  Flaschen  in  45  (mitverkauf- 
ten) Bordelaises  an  denselben  versandt.  Un- 
bestrittenermaßen wurde  dieser  Kauf  auf 
Grund  eines  dem  Käufer  bereits  am  1.  März 
1888  (in  vier  halben  Flaschen)  zugestellten 
Musters  abgeschlossen.  Der  Käufer  verwei- 
gerte die  Annahme  der  ganzen  Sendung,  weil 
der  Wein  resp.  das  Ausfallmuster  dem  Ver- 
kaufsrouster  nicht  entspreche  und  es  kam 
deßhalb  vor  Handelsgericht  Zürich  zum  Pro- 
zeß. Dieses  erklärte  die  Annahmeverweigerung 
des  Käufers  Cassinelli  mit  Urtheil  vom  14. 
Dezember  1888  rücksichtlich  von  10  der  ge- 
lieferten Fässer  für  begründet,  verpflichtete 
ihn  dagegen  den  Kauf  mit  Bezug  auf  die 
übrigen  35  Fässer  zu  halten  (vergleiche  das 
Urtheil  in  H.  E.  VHI,  53  u.  f.) 

Die  Kläger  begnügten  sich  mit  dieser  Ent- 
scheidung, nicht  aber  der  Beklagte.  Dieser 
erklärte  den  Weiterzug  ans  Bundesgericht 
und  stellte  hier  den  Antrag,  es  möchte  die 
Kaufpreisklage  von  Schellenberg  &  Bruppacher 
des  Gäralichen  abgewiesen  werden.  Er  er- 
klärte, den  vor  Handelsgericht  eventuell  ge- 
stellten Antrag  auf  angemessene  Reduktion 
des  Kaufpreises,  fallen  lassen  zu  wollen  und 
berief  sich   zur  Begründung  seines  Antrages 
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wxi  gänzliche  Elagabweisung  außer  den  Akten 
der  Vorinstanz  noch  auf  ein  neues,  auf  eine 
wiederholte  Untersuchung  des  Weines  gegrün- 
detes Gutachten  des  Stadtchemikers  Bertschin- 
ger  vom  27.  März  1889. 

Die  Weiterziefmng  wurde  als  unbegrün- 
det abgewiesen  und  das  angefochtene  Ur- 
tkeil  des  Handelsgerichtes  bestätigt. 

Gründe: 

1.  Nach  Artikel  30  des  Organisationsge- 
setzes  hat  das  Bnndesgericht  sein  Urtheil 
auf  Grund  des  yon  den  kantonalen  Instanzen 
festgestellten  Thatbestandes  zu  fallen;  es 
dürfen  daher  in  der  bundesgerichtlichen  In- 
stanz neue  tbaisächliche  Behauptungen  oder 
Beweismittel  nicht  mehr  Torgebracht  und  es 
kann  somit  auf  die  heute  vom  Vertreter  des 
Beklagten  produzirte  neue  Expertise  keine 
Rücksicht  genommen  werden. 

2.  Nachdem  die  Kläger  gegen  die  vor- 
instanzliche Entscheidung  ein  Rechtsmittel 
nicht  ergriffon  haben^  ist  nur  noch  darüber 
zu  entscheiden,  ob  der  Käufer  den  Kauf  be- 
züglich der  35  Fässer,  die  von  der  Vor- 
instanz als  dem  Muster  entsprechend  aner- 
kannt wurden,  zu  halten  habe.  Der  Streit 
dreht  sich  dabei  ausachlieljlich  darum,  ob  die 
Vorinstanz  mit  Recht  angenommen  habe,  daß 
die  Waare  dem  Verkaufsmuster  entspreche 
oder  ob  nicht  vielmehr  ihre  sachbezügliche 
Entscheidung  auf  einem  Rechtsirrthnm  be- 
ruhe. 

3.  Darüber  ist  zu  bemerken:  Die  Beweis- 
last dafür,  daß  die  Waare  dem  Muster  ent- 
spreche und  daher  empfangbar  war,  trifft, 
nachdem  der  Beklagte  den  Wein  zur  Dispo- 
sition gestellt  hat,  die  Kläger,  diese  haben 
zu  beweisen,  daß  sie  ihrerseits  durch  die  Lie- 
ferung den  Vertrag  erfüllten.  Vom  Vorder- 
richter sind  nun  über  die  Beschaffenheit  der 
Waare  zwei  Expertisen,  eine  kaufmännische 
und  eine  chemische  erhoben  worden.  Der 
kaufmännische  Sachverständige  spricht  sich 
dahin  aus,  der  gelieferte  Wein  scheine  ihm 
qualitativ  dem  Verkaufsmuster  gleichzukom- 
men; wenn  er  auch  noch  nicht  so  mild  und 
feinschmeckend  sei,  wie  dieses,  so  zeige  er 
doch  den  gleichen  Charakter  und  werde  sich, 
in  Flaschen  abgezogen,  rasch  entwickeln  wie 


das  V^^ufsmuster.  Der  chemische  Sach- 
verständige dagegen  konetatirt  gewüue  Diffe- 
renzen zwischen  dem  Verkanftmuster  und 
dem  gelieferten  Weine  zum  Nachtheile  des 
letztem.  Verkaufsmuster  und  gelieferter  Wein 
seien  zwar  gleicher  Art,  aber  doch  nicht 
ganz  identisch.  Der  gelieferte  Wein  besitze 
neben  weniger  Alkohol  einen  großem  Gehalt 
an  Essigsäure^  an  Mineralstoffen  und  an 
Kaliumsulfat.  Der  Unterschied  an  Alkohol 
und  an  Essigsäure  könne  der  Lagerang  zu- 
geschoben werden,  derjenige  an  Mineralstoffen 
und  an  Kaliumsulfat  aber  sei  ein  ursprüng- 
licher. Die  Vorinstanz  erachtet  das  Gutachten 
des  kaufmännischen  Sachverständigen  als  maß- 
gebend, indem  sie  ausführt:  ,|Im  gewöhn- 
lichen Handel  dürfe  der  Käufer  nach  Probe 
die  Waare  nur  wegen  solcher  Abweichungen 
vom  Muster  zurückbieten,  welche  für  ihn  bei 
der  üblichen  Untersuchung  erkennbar  waren 
und  dürfe  er  nicht  so  subtile  Differenzen, 
wie  sie  hier  durch  die  chemische  Analyse 
eruirt  wurden  und  von  denen  er  keine  Ahn- 
ung haben  konnte,  nachträglich  für  die  Be- 
mängelung heranziehen.  Es  erscheine  als 
das  allein  richtige,  daß  über  die  Musteroon- 
formität  ein  erprobter  Fachmann  und  Wein- 
kenner entscheide  und  daß  nicht  wissenschaft- 
liche Untersuchungsresultate,  welche  dem 
Käufer  für  seine  Entscheidung  über  die  Dis- 
positionsstellung nicht  zu  Gebote  gestanden 
haben  und  für  ihn  nicht  maßgebend  gewesen 
seien,  herangezogen  werden. 

4.  In  dieser  Ausführang  kann  ein  die  Ent- 
scheidung selbst  tragender  Rechtsirrthnm  nicht 
gefunden  werden.  Wenn  zwar  die  Vorinstanz 
den  allgemeinen  Satz  aufstellt,  Verschieden- 
heiten zwischen  Waare  und  Muster,  die  nicht 
durch  die  geschäftsübliche,  vom  E^fer  vor- 
genommene Untersuchung,  sonderft  erst  später 
durch  wissenschaftliche  Analyse  entdeckt  wer- 
den, berechtigen  den  Käufer  nach  Probe  in 
der  Regel  nicht  zur  Rückbietung  der  Waare, 
so  kann  das  nicht  als  richtig  anerkannt  wer- 
den. Der  Käufer  ist  beim  Handel  nach  Mu- 
ster berechtigt,  zu  verlangen,  daß  die  Waare, 
die  ihm  durch  den  Hinweis  auf  das  Muster 
zugesicherten  Eigenschaften  habe ;  besitzt  sie 
diese  Eigenschaften  nicht,  so  ist  sie  nicht 
vertragsgemäß   und  „wird    vom   Kaufet   mit 
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Recht  zurückgewiesen;  ob  der  Mangel  vom 
Käufer  bereits  vor  der  Dispositionstellung, 
durch  die  von  ihm  vorgenommene  geschäfls- 
übliohe  Untersuchung  festgestellt  und  fest- 
zustellen war  oder  nicht,  ist  gleichgültig. 
Allein  im  yorliegenden  Falle  stellt  nun  die 
Vorinstanz  in  That  und  Wahrheit  doch  nicht 
sowohl  auf  den  in  Rede  stehenden  allgemei- 
nen Satz  als  vielmehr  darauf  ab,  daß  die 
durch  die  chemische  Analyse  ermittelten  Ver- 
schiedenheiten zwischen  Waare  und  Muster 
„subtüe**  seien,  d.  h.  sie  nimmt  mit  Rück- 
sicht auf  die  kaufmännische  Expertise  an, 
diese  VerschiedenheiteD  seien  derart  gering, 
daß  sie  nach  der  Auffaßung  des  Verkehrs 
wie  nach  dem  Willen  der  Parteien  beim 
Vertragsschlusse  als  solche  überhaupt  nicht 
in  Betracht  kommen.  In  dieser  Annahme 
aber  kann  ein  Rechtsirrthum  nicht  gefunden 
werden.  Freilich  ist,  wie  bemerkt,  beim 
Kauf  nach  Muster  nur  die  dem  Muster  ent- 
sprechende  Waare  vertragsgemäß  und  kann 
gerade  im  vorliegenden  Falle,  nach  der  zwi- 
schen den  Parteien  gewechselten  Korrespon- 
denz kein  Zweifel  darüber  obwalten,  daß 
dem  Muster  genau,  nicht  etwa  nur  unge- 
fähr, entsprechende  Waare  zugesichert  wurde. 
Allein  auch  in  diesem  Falle  kann  doch  nicht 
soweit  gegangen  werden,  daß  jeder  geringe, 
im  Verkehrsleben  gar  nicht  weiter  beachtete 
Unterschied  in  der  chemischen  Zusammen- 
setzung von  Waare  und  Muster  als  ein  zur 
Dispositionsstellung  berechtigender  Mangel 
betrachtet  würde;  sondern  es  muß  doch  eine 
Verschiedenheit  vorliegen,  welche  als  solche, 
als  Unterschied  in  der  Qualität  der  Waare, 
im  Verkehre  überhaupt  empfunden  wird. 
Mit  Rücksicht  auf  das  von  ihr  eingeholte 
kaufmännische  Gutachten  verneint  nun  die 
Vorinstanz  in  für  das  Bundesgericht  verbind- 
licher Weise  das  thatsächliche  Vorhanden- 
sein eines  derartigen  QuaUtätsunterschiedes 
zwischen  Waare  und  Muster. 


Handelsgericht  Zürich, 

8.  März  1889. 
Elmenhorst  ca.  Perrot. 


Kauf. 

Nachwährschafteklage  des  Käufers  wegen 
Mängeln  der  Kaufsache  (Art.  243,  245,  246, 
249  und  254  des  Obligationenrechts). 


Der  KJäger,  Outsbesitzer  im  Rothel-Wip- 
kingen,  kaufte  am  20.  Juni  1888  vom  Be- 
klagten ein  Pferd,  Namens  „Cäsar ^,  nach- 
dem er  unmittelbar  zuvor  mit  demselben  eine 
kurze  Probefahrt,  bei  welcher  auch  dessen 
Frau  zeitweise  die  Zügel  geführt  haben  soll, 
gemacht  hatte.  Der  Kauf  erging  um  die 
Summe  von  1800  Frkn.,  die  sofort  bezahlt 
wurden  und  es  leistete  Perrot  dem  Käufer 
schriftliche  Garantie  für  folgende  Eigenschaf- 
ten des  verkauften  Pferdes: 

1 .  Vollständige  Frömmigkeit  beim  Gebrauch, 
einspännig  und  zweispännig  und  als  Reit- 
pferd, Nichtscheuwerden  durch  Eisen- 
bahn, Tramway  etc. 

2.  Ghiten  Charakter  in  und  außerhalb  des 
Stalles,  Abwesenheit  jedes  verborgenen 
Fehlers  und  vollständige  Gesundheit  an 
Körper  und  Gliedern. 

3.  Tauglichkeit  des  Pferdes,  um  den  von 
ihm  verlangten  Dienst  zu  verrichten,  be- 
stehend in  der  täglich  3— 4maligen  Fahrt 
von  der  klägerischen  Besitzung  im  Röthel- 
Wipkingen  nach  Zürich. 

Die  letztere  Garantie  hängt  mit  der  That- 
sache  zusammen,  daß  die  Hauptbestimmung 
des  Pferdes  war,  die  Kinder  des  Klägers  in 
die  Stadt  zur  Schule  zu  fahren  und  dort  wie- 
der abzuholen. 

Am  6.  Juli  1888  erfolgte  die  thatsächliche 
Uebergabe  des  Pferdes  an  den  Kläger.  Nach 
der  Behauptung  des  letztem  hätte  aber  schon 
der  Gebrauch  einiger  Tage  die  Leistungs- 
unfahigkeit  des  Pferdes  herausgestellt  und 
will  er  deßhalb  durch  seinen  Kutscher  rek- 
lamirt  haben.  Der  Beklagte  gibt  indeß  nur 
zu,  daß  der  Kutscher  damals  (10—14  Tage 
nach  der  Uebergabe)  berichtet  hätte^  das 
Pferd  gehe  seinem  Herrn  nicht  schnell  genug 
und  wünsche  er  deßhalb  ein  anderes,  welchea 
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Wunsch  in  Form  eines  Tausches  zu  erfQllen 
er  sich  sofort  bereit  erklärt  habe.  Thatsache 
ist,  daß  Perrot  mit  Brief  vom  25.  Juli  1888 
die  Hoffnung  aussprach,  daß  es  ihm  gelingen 
werde,  bis  Samstags  den  28.  Juli  ein  passen- 
des Ersatzpferd  zu  finden ;  in  der  Zwischen- 
zeit werde  jfCäaar'^  genügen^  um  noch  für 
einige  Tage  den  Die?iat  au  versehen.  Mit 
Brief  vom  80.  Juli  erklärte  Kläger,  daß  er 
den  9 Cäsar '^  nun  nicht  länger  behalten  mochte 
und  bis  spätestens  Mittwoch  den  1.  August 
einen  in  jeder  Beziehung  passenden  Ersatz 
erwarte,  am  3.  August  erstreckte  er  aber 
dem  Beklagten  die  Frist  zur  Auswechslung 
bis  zum  8.  August  mit  dem  Bemerken,  daß 
im  Nichteinhaltungsfalle  das  Pferd  dem  Be- 
klagten zur  Yerfiigung  gestellt  werden  müßte. 
Am  6.  August  berichtete  der  Beklagte,  daß 
er  ein  passendes  Pferd  gefunden  zu  haben 
glaube  und  am  7.  August  besuchte  ihn  deß- 
halb  der  Kläger,  es  konnte  aber  eine  Eini- 
gung nicht  erzielt  werden.  Der  Beklagte 
behauptet,  daß  erst  an  diesem  Tage  eine 
eigentliche  Mängelrüge  dahingehend  erfolgt 
sei,  daß  das  Pferd  statt  bloß  47«  7  Jahre  alt 
sei,  hinke  und  an  den  Vorderbeinen  lahm 
gehe.  Thatsache  ist,  daß  man  an  diesem  Tage 
mit  dem  Pferde  in  die  Thierarzneischule  ging 
und  Professor  Hirzel  dessen  Alter  auf  47t 
Jahre  angegeben,  eine  weitere  Untersuchung 
dagegen  nicht  vorgenommen  hat.  Mit  dem 
19.  August  stellte  Kläger  den  Gebrauch  des 
P^3rde8  ein.  Nach  seiner  persönlichen  Er- 
klärung ist  dasselbe  bis  dahin  außer  zu  den 
täglichen  Schulfahrten  nach  Zürich  und  zurück 
zu  einer  einmaligen  Fuhrt  in  den  Circus,  zu 
gelegentlichen  Fahrten  in  der  Stadt  herum 
während  der  Yormittagsschule  der  Kinder 
Elmenhorst  anläßlich  der  Besorgung  von 
Kommissionen  durch  den  Kutscher  und  zu 
Ausfahrten  an  Sonntagen  mit  der  Frau  Elmen- 
horst verwendet  worden. 

Am  20.  August  ließ  Kläger  den  Thierarzt 
Erhardt  kommen,  welcher  bezeugt,  daß  er 
das  Pferd  ,  Cäsar ^  untersucht  und  konstatirt 
habe,  daß  es  in  Folge  einer  Hufentzündung 
vorn  links  sehr  stark  lahm  gehe.  Das  Hörn 
sei  stark  abgebröckelt,  defekt  und  der  Huf 
mit  einem  ganzen  Eisen  beschlagen  gewesen. 
Nach    der  Jilittheilung   des   Kutschers   hätte 


9  Cäsar''  das  Eisen  verloren  und  sich  die 
Lahmheit  seither  entwickelt 

Der  Beklagte  hatte  dem  Kläger  am  7.  Au- 
gust ein  anderes  Ersatzpferd  in  Aussicht  ge- 
stellt. Dieser  reklamirte  deßhalb  mit  Brief 
vom  4.  September  und  erklärte  am  8.  Sep- 
tember, daß  wenn  er  nicht  in  den  allemSfch- 
sten  Tagen  befriedigt  werde,  er  den  ,  Cäsar'' 
für  Rechnung  und  Gefahr  des  Beklagten  in 
amtliche  Kost  geben  und  den  gezahlten  Kauf- 
preis zurückfordern  lassen  werde.  Es  kam  zu 
keiner  Einigung  und  am  15.  September  stellte 
daher  Kläger  das  Pferd  in  die  Thierarznei- 
schule, machte  beim  Friedensrichteramt  Ries- 
bach  Klage  auf  Rückerstattung  des  Kauf- 
preises von  1800  Fr.  anhängig  und  veran- 
laßte  zugleich  die  Erhebung  einer  Expertise 
zum  ewigen  Gedächtniß.  Ein  vorläufiger  Be- 
fund des  Direktors  Meyer  der  Thierarznei- 
schule, welcher  das  Pferd  , Cäsar''  am  4.  Ok- 
tober untersucht  hatte,  geht  dahin,  es  zeige 
dasselbe  schmale  und  spröde  Yorderhufe,  so- 
wie kleine  Fesselgallen  vorn  und  Streich- 
narben hinten,  Fehler,  welche  o£fenbar  altem 
Datums  seien. 

Die  Untersuchung  durch  Professor  Hirzel 
vom  11.  Oktober  führte  zu  folgendem  Gut- 
achten : 

1.  Das  Pferd  sei  durchaus  fromm,  sowohl 
im  Stall  als  am  Fuhrwerk. 

2.  Ein  verborgener  Fehler  irgend  welcher 
Art  sei  nicht  zu  entdecken  und  der  Gesund- 
heitszustand des  Pferdes  seit  dem  Eintritt  in 
die  Thierarzneischule  stets  ein  durchaus  nor- 
maler gewesen. 

3.  An  äußerlichen,  bei  der  Besichtigung 
in  die  Augen  springenden  Fehlem  besitze 
das  Pferd  erstens  vom  etwas  schmale  Hufe, 
ohne  daß  von  eigentlicher  Zwangshufigkeit 
die  Rede  sein  könne ;  die  Race,  der  das  Pferd 
angehöre,  besitze  in  der  Regel  eine  ähnliche 
Hufform.  Das  Hom  sei  hart,  glänzend,  spröde, 
es  verrathe  seine  letztere  Eigenschaft  vorab 
dadurch,  daß  es  an  den  Tragrändem  leicht 
abbröckle,  ausbreche  und  ziemlich  große 
Lücken  hinterlasse.  Zweitens  sei  die  SteUung 
der  Vorderbeine  eine  leicht  vorbiegige,  lockere, 
welche  Stellung  bedinge,  daß  die  Unter- 
stützung der  Körperlast  durch   die   vordem 
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Gliedmaßen  nicht  völlig  mit  der  Sicherheit 
geschehe,  wie  bei  normalen  Kpiegelenken. 

4.  Die  vorhandene  fehlerhafte  Hufbeschaf- 
fenheit und  die  vorbiegige  Stellung  der  Vor- 
derbeine bilden  allerdings  Zustände,  welche 
die  angestrengtere  Verwendung  des  Pferdes 
zum  Fahrdienste  besonders  auf  hartem  Ter- 
rain mit  der  Zeit  wesentlich  beeinträchtigen 
könnten. 

Im  Prozesse  wurde  eine  weitere  Expertise 
durch  Professor  Zschokke  an  der  Thierarznei- 
schule  erhoben.  Sein  Outachten,  das  vom 
Experten  in  der  SchluCverhandlung  mQndlich 
ergänzt  wurde,  läßt  sich  in  folgende  Positio- 
nen zusammenfassen: 

1.  Das  Pferd  „Cäsar''  leide  fmtie  weder 
an  Sprödigkeit  noch  Abbröckelung  der  Hufe 
und  sei  auch  nicht  vorbGgig,  dagegen  zeige 
es  eine  löchere  Stellung  der  Vorderbeine 
und  zwar  in  Form  eines  zeitweiligen  Vor- 
wärtskippens  der  Kniee  und  in  Form 
einer  zu  geraden  FesselsteUung, 

2.  Die  früher  konstatirten  Hnfdefecte  (Sprö- 
digkeit und  Abbröckelung)  stehen  weder  mit 
der  Form  der  Hufe  (schmale  Form)  noch  mit 
dem  Bau  der  Gliedmaßen  in  Beziehung.  Sie 
seien  durch  Vernachlässigung  der  Diät  (Be- 
schlag) herbeigeführt  worden  und  erst  nach 
der  Uebergabe  entstanden,  einzig  leichte  Huf- 
sprödigkeit  möge  schon  früher  vorhanden  ge- 
wesen sein. 

3*  Als  angebomer  Fehler  sei  zu  nennen: 
eine  etwas  zu  geringe  Entwicklung  der  Mus- 
kulatur der  Vordergliedmaßen. 

4.  Die  Vorbügigkeit,  die  früher  konstatirt 
worden,  und  die  Lockerheit  vom,  die  auch 
heute  noch  in  leichtem  Grade  vorhanden  sei, 
stehe  mit  dem  letztgenannten  originären 
Fehler  im  Zusammenhang,  weil  die  angebome 
Muskelschwäche  zu  Lockerheit  und  Vorbügig- 
keit disponire.  Möglicherweise,  aber  nicht 
wahrscheinlich,  sei  wenigstens  leichte  Locker- 
heit vorn  schon  vor  dem  Kaufe  vorhanden 
gewesen.  Die  stärkere  Lockerheit  bis  zur 
Vorbügigkeit  dagegen  sei  sicher  erst  nach 
dem  Kauf  eingetreten. 

5.  Zur  Erzeugung  der  Lockerheit  und  Vor- 
bügigkeit müsse  eine  mindestens  relative 
Ueberanstrengung  mitgewirkt  haben,  denn  die 
geforderten  Leistungen  seien  mindestens  für 


das  Pferd  „Cäsar"  zu  groß  gewesen.  Schon 
die  täglich  4ma1ige  Doppelfahrt  vom  Rothel- 
Wipkingen  nach  Zürich  sei  eine  Anforderung, 
die  im  Durchschnitt  an  ein  Pferd  nicht  ge- 
stellt werden  dürfe.  Wenn  nun  noch  mehr 
Leistungen  zu  Tage  getreten  seien,  so  sei 
desto  mehr  Grund  zur  Annahme  einer  Ueber- 
anstrengung  und  daherigen  Verstärkung  der 
Lockerheit  bis  zur  Vorbügigkeit  vorhanden 
gewesen.  Ob  aber  gerade  die  vom  Kläger  in 
der  persönlichen  Befragung  zugestandenen 
Mehrleistungen,  welche  auf  16  Km.  Weg- 
strecke anzuschlugen  seien,  für  die  Entwick- 
lung der  Vorbügigkeit  den  Ausschlag  ge- 
geben haben,  wäre  schwer  zu  sagen. 

6.  Selbst  angenommen,  das  Pferd  „Cäsar" 
sei  bei  der  Uebergabe  in  völlig  normalem 
Zustande  gewesen,  so  müssen  die  in  Frage 
stehenden  Leistungen  in  Anbetracht  des 
schwächlichen  Baues  und  der  Jugerui  des 
Thieres  als  zu  große  bezeichnet  werden. 
Man  habe  hier  an  das  47sjährige  Thier  die- 
selben Anforderungen  gestellt,  wie  an  ein 
ausgewachsenes,  entwickeltes.  Die  Frage,  ob 
sich  bei  dem  Pferd,  wenn  es  wieder  für  den 
vorausgesehenen  Dienst  verwendet  würde, 
bald  wieder  die  Erscheinungen  der  starken 
Lockerheit  und  Vorbügigkeit  einstellen,  oder 
ob  dasselbe  noch  Jahre  lang  den  gleichen 
Zustand  zeigen  würde,  sei  nicht  leicht  zu  be- 
antworten. Der  Experte  glaube  aber  anneh- 
men zu  dürfen,  daß  es  mit  dem  Pferde 
schlimmer  und  die  Vorbügigkeit  bis  zur  Ge- 
fahr des  Voreinstürzens  vorschreiten  würde, 
jedenfalls  würde  der  „Cäsar"  rascher  dienst- 
untauglich als  unsere  gewöhnlichen  Drotsch- 
kenpferde. 

Der  Kläger  verlangte,  daß  der  Beklagte 
angehalten  werde,  ihm  unter  Rücknahme  des 
Pferdes  „Cäsar"  den  empfangenen  Kaufpreis 
von  1800  Fr.   nebst  Zins  zurückzubezahlen. 

Der  Vertreter  des  Beklagten  beantragte 
Verwerfung  der  Klage,  eventuell  trug  er  dar- 
auf an,  nur  eine  Preisreduktion  von  300  bis 
400  Fr.  eintreten  zu  lassen ;  weiter  eventuell 
verlangte  er  für  den  Fall,  daß  der  Beklagte 
zur  Zurücknahme  des  Pferdes  angehalten 
werden  sollte,  eine  Entschädigung  von  350 
Fr.  für  die  Deteriorirung  desselben;  die  Ko- 
sten  der   Verpflegung    in    der   Thierarznoi- 
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schale    sollen    unter   allen   Umstfinden    den 
Kläger  treffen. 

Die  Klage  wurde  gutgehetssen  und  dem- 
nach der  Beklagte  verpflichtet^  das  ver- 
kaU(fte  Pferd  ztd^lckztmehmen  und  den 
empfangenen  Preis  von  1800  Fr.  nebst 
Zins  zurticküu'mhlen. 

Gründe: 

1.  Der  Klager  verlangt  Wandelang  eines 
mit  dem  Beklagten  abgeschlossenen  Kaafes 
über  ein  Pferd  and  dementsprechend  Röck- 
erstattung des  Kaufpreises  nebst  Zinsen,  in- 
dem er  geltend  macht,  das  Pferd  besitze  die 
zugesicherten  Eigenschaften  nicht;  während 
nämlich  der  Beklagte  dafür  garantirt  habe,  daß 
das  Pferd  keine  verborgenen  Fehler  habe 
und  an  Körper  und  Gliedern  vollständig  ge- 
sund sei,  weise  dasselbe  eine  Reihe  von  Feh- 
lern auf,  welche  zugleich  die  Tauglichkeit  des 
Pferdes,  den  beim  Vertragsabschluß  voraus- 
gesehenen Dienst  zu  verrichten,  aufheben. 
Zur  Begründung  des  Nachwährschaftsanspru- 
ches  genagt  der  Nachweis  des  Mangels  auch 
nur  einer  der  zugesicherten  Eigenschaften, 
wobei  aber  davon  auszugehen  ist,  daß  dieser 
Mangel  schon  zur  Zeit  der  Uebergabe  des 
Kaufsobjektes  muß  vorhanden  gewesen  sein 
und  dafür  ist  nach  den  durchaus  zutreffenden 
Ausführungen  in  einem  Urtheil  der  Appella- 
tionskammer des  Obergerichtes  vom  8.  März 
1888  i.  S.  Rosenberger  ca.  Ringger,  der  auf 
Aufhebung  des  Kaufvertrages  klagende  Käu- 
fer beweispflichtig.    (Siehe  H.  E.  VII,  219.) 

2.  Nun  steht  aber  dem  Nachwährschafts- 
anspruch  vor  allem  die  Einrede  der  Verwir- 
kung  der  Mängelrüge  entgegen,  welche  nach 
2  Richtungen  hin  begründet  wird.  Einmal 
ist  gesagt  worden,  die  Mängelrüge  sei  ver- 
spätet, diese  Einrede  stellt  sieh  aber  als  un- 
stichhaltig dar.  Unbestrittenermaßen  erfolgte 
die  Uebergabe  des  Pferdes  am  6.  Jali.  Wann 
die  erste  Reklamation  erfolgte  und  worauf 
sich  dieselbe  bezog,  geht  aus  den  Akten 
allerdings  nicht  klar  hervor«  Der  Kläger  be- 
hauptet nämlich,  er  habe  den  Beklagten  schon 
nach  einigen  Tagen  davon  benachrichtigt, 
daß  das  Pferd  „Cäsar"  in  den  vordem  Extre- 
mitäten zu  schwach  and  unsicher  sei,  wäh- 
rend der  Beklagte  nur  zugibt,  daß  der  Kläger 


nach  10—14  Tagen  aus  dem  Grande  ein 
anderes  Pferd  verlangt  habe,  weil  der  „Cäsar'' 
nicht  schnell  genug  gehe,  and  daß  er  erst 
anläßlich  einer  Unterhandlung  vom  7.  August 
erklärt  habe,  das  Pferd  sei  7  statt  47)  Jahre 
alt,  hinke  und  sei  lahm  an  den  Vorderbeinen. 
Daß  aber  eine  förmliche  Reklamation  schoo 
früher,  ab  der  Beklagte  zugibt,  stattgefunden 
haben  muß,  ergibt  sich  aus  den  Briefen  des 
Klägers  vom  30.  Juli  und  3.  August,  in  wel- 
chen er  erklärte,  er  wünsche  den  Cäsar  noo 
nicht  länger  mehr  zu  behalten  ans  den  be- 
kannten Gründen,  und  dem  Beklagten  Frist 
ansetzte,  um  ein  anderes,  den  übernommenen 
Garantien  entsprechendes  Pferd  zu  beschaffen, 
unter  der  Androhung,  daß  er  sonst  den 
„Cäsar*  zur  Disposition  stellen  müßte.  Durch 
diese  Briefe  wird  zugleich  die  Behauptung 
widerlegt,  daß  sich  die  Ausstellungen  des 
Klägers  anfanglich  nur  auf  die  langsame 
Gangart  bezogen  haben.  Es  könnte  sich  auch 
fragen,  ob  nicht  der  Brief  des  Beklagten  vom 
25.  Juli,  worin  ein  passendes  Ersatzpferd 
versprochen  war  mit  dem  Beifügen,  anter- 
dessen  werde  der  „Cäsar*  genügen,  um  den 
Dienst  noch  für  einige  Tage  zu  versehen, 
den  Schluß  auf  eine  vorher  erfolgte  gehörige 
Mängelrüge  zulasse.  Es  genügt  indessen,  auf 
die  Briefe  des  Klägers  vom  30.  Juli  und  3. 
August  abzustellen,  um  darzuthun,  daß  der 
Kläger  spätestens  Ende  Juli  die  dentliche 
Erklärung  abgegeben  hat,  das  Pferd  diene 
wegen  der  ihm  anhaftenden  Mängel  nicht 
und  es  kann  diese  Mängelrüge  um  so  weni- 
ger als  verspätet  angesehen  werden,  als  die 
Reklamation  sich  auf  Fehler  bezog,  die  sich 
erst  nach  einer  gewissen  Gebraachszeit  ent- 
decken ließen,  so  die  Sprodigkeit  der  Hufe 
in  Folge  der  sich  einstellenden  Abbröckelung 
an  den  Hufrändem. 

3.  Ein  weiterer  Gesichtspunkt,  aus  wel- 
chem der  Beklagte  die  Gewährspflicht  ab- 
lehnt, ist  der :  Gesetzt,  es  haben  zur  Zeit  der 
Uebergabe  die  vom  Kläger  gerügten  Fehler 
bestanden,  so  seien  dieselben  offensichtlich 
gewesen.  Der  Beklagte  lehnt  sich  dießfalls 
an  eine  Schlußbemerkung  im  Gutachten  des 
Prof.  Hirzel  an,  dahin  gehend,  die  in  Frage 
kommenden  Zustände  seien  sogenannte  Be- 
schaufehler,  d.  h.  solche^  welche  bei  der  ge- 
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wShnfichen  Untersnehung  und  Beobachtung 
des  Kaufsobjektes  haben  festgestellt  werden 
können.  Für  die  Frage,  ob  der  Kläger  das 
gewöhnliche,  einem  Käufer  zuzumuthende 
Maß  yon  Aufinerksamkeit  angewendet  habe, 
ist  von  wesentlicher  Bedeutung  die  Natur  der 
in  Betracht  Callenden  Mängel.  Sind  dieselben 
nämlich  solche,  welche  zwar  für  das  Auge 
eines  Sachverständigen  offensichtlich  sind, 
dem  Laien  aber  verborgen  bleiben,  so  wird 
die  Haftung  des  Verkäufers  verschieden  be- 
urtheilt  werden  müssen,  je  nachdem  der  Käu- 
fer als  Sachverständiger  oder  als  Laie  zu 
taxiren  ist.  Es  ist  einleuchtend,  daß  an  einen 
Thierarzt  oder  Pferdehändler  mit  Bezug  auf 
die  Besichtigung  und  Untersuchung  eines 
Pferdes  strengere  Anforderungen  gestellt  wer- 
den können,  als  an  einen  Käufer,  der  zwar 
in  der  Lage  ist,  Pferde  zu  halten,  aber  sich 
sonst  nicht  mit  denselben  befieißt  Die  Frage 
wird  sich  somit  dahin  stellen,  ob  der  Kläger 
bei  Anwendung  derjenigen  Aufberksamkeit, 
die  ihm  als  Laie  zuzumuthen  ist,  die  von 
ihm  gerügten  Fehler,  —  gesetzt  sie  seien 
beim  Kaufsabschluß  schon  vorhanden  gewe- 
sen, —  habe  erkennen  können«  Der  Beklagte 
hat  zwar  versucht,  den  Kläger  als  einen  im 
Pferdehandel  versirten  Mann  darzustellen ;  die 
persönliche  Befragung  des  Klägers  ist  indeß 
in  dieser  Richtung  n^^tiv  ausgefallen,  und 
die  weitere  vom  Beklagten  zum  Beweis  ver- 
stellte Thatsache,  daß  nicht  nur  der  Kläger, 
sondern  auch  dessen  Ehefrau  Probefahrten 
gemacht  und  das  Pferd  selbst  geführt  habe, 
läßt  einen  Schluß  auf  besondere  Pferdekennt- 
niß  überall  nicht  zu. 

Was  nun  die  Erkennbarkeit  der  vom  Klä- 
ger gerügten  Fehler  betrifft,  so  schien  die- 
selbe mit  Bezug  auf  die  Sprödigkeit  der  Hufe, 
welche  erst  in  Folge  der  mit  dem  Gebrauch 
des  Pferdes  eintretenden  Abbröckelung  zu 
Tage  trat,  von  vornherein  ausgeschlossen; 
ebenso  war  nicht  ohne  Weiteres  klar,  daß 
eine  leicht  vorbügige,  lockere  Stellung  der 
Vorderbeine  dem  Laien  hätte  auffallen  und 
von  demselben  als  eine  die  Tauglichkeit  des 
Pferdes  möglicherweise  beeinträchtigende 
Eigenschaft  hätte  erkannt  werden  können. 
Die  Expertise  des  Prof.  Zschokke  hat  nun 
aber  in  dieser  Richtung  hinreichende  Klarheit 


geschaffen,  indem  sie  zu  dem  Schlüsse  ge- 
langt, einerseits,  daß  die  Lockerheit  der  Vor- 
derbeine im  Zeitpunkt  des  Kaufabschlusses 
noch  nicht  so  weit  habe  vorgerückt  sein  kön- 
nen, und  anderseits,  daß  die  Hufdefekte  jeden- 
falls erst  nach  dem  Kauf  entstanden  seien. 
Damit  ist  genügend  festgestellt,  daß  sofern 
Lockerheit  der  Vorderbeine  und  Hufsprödig- 
keit  damals  im  Keime  schon  vorhanden  ge- 
wesen sind,  diese  Mängel  sich  dem  oberfläch- 
lichen Beobachter  kaum  haben  bemerkbar 
machen  können.  Die  aus  Art  245  des  O.-R. 
hergeleitete  Einrede  der  Ericennbarkeit  der 
Mängel  ist  daher  zu  verwerfen. 

4.  Da  auf  Grund  vorstehender  Ausführun- 
gen der  Nachwährschaftsanspruch  an  sich 
nicht  als  verwirkt  erscheint,  so  ist  auf  die 
Frage  überzugehen,  ob  derselbe  thatuushlich 
fundirt,  d.  h.  ob  das  Pferd,  welches  den  Ge- 
genstand des  Kaufes  bildete,  im  Momente  der 
Uebergabe  wirklich  nicht  fehlerlos  und  ge- 
sund sowie  auch  nicht  tauglich  gewesen 
sei,  den  ihm  obliegenden  Dienst,  bestehend 
in  der  täglichen  3 — 4maligen  Fahrt  von  der 
klägerischen  Besitzung  im  Röthel  nach  Zürich 
und  zurück  zu  verrichten.  Nun  lag  aller- 
dings der  Befund  des  Prof.  Hirzel  vor,  in 
welchem  die  vom  Kläger  geltend  gemachten 
Fehler,  wie  die  Sprödigkeit  der  Hufe  und  die 
vorbügige  Stellung  der  Vorderbeine  konsta- 
tirt  waren.  Da  aber  dieses  Guiachten  nur 
den  Zustand  beschrieb,  in  welchem  sich  das 
Pferd  am  11.  Oktoder  befimd,  und  der  Be- 
klagte behauptete,  daß  die  damals  vorhan- 
dene Hufsprodigkeit  und  fehlerhafte  Stellung 
der  Vorderbeine  nicht  originäre  Fehler  seien, 
welche  etwa  mit  der  Sohmalheft  der  Hufe 
zusammenhängen,  sondern  sich  erst  seit  dem 
6.  Juli  in  Folge  mangelhafter  Hufpflege  und 
Ueberanstrengung  in  Verbiudeng  mit  unsorg- 
föltiger  Führung  geltend  gemacht  haben,  so 
war  das  vom  Kläger  fQr  das  Vorhandensein 
der  Fehler  im  Momente  der  Uebergabe  an- 
gerufene Beweismittel  der  Expertise  nicht  zu 
umgehen. 

,  5.  Das  schriftliche  Gutachten  des  Prof. 
Zschokke  stellt  zunächst  fest,  daß  das  strei- 
tige Pferd  zur  Zeit  weder  an  Sprödigkeit 
noch  Abbröckelung  der  Hufe  leide  und  auch 
nicht  vorbügig  sei,  daß  es  dagegen  eine  leicht 
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lockere  Stellung  der  Vorderbeine  zeige.  Ak 
Ursache  der  früher  vorhandenen  Sprödigkeit 
der  Hafe  bezeichnet  der  Experte  Yemacb- 
lässigang  der  Diät ;  er  Temeint,  daß  die  Huf- 
fehler mit  der  Form  der  Hufe  oder  mit  dem 
Bau  der  übrigen  Gliedmassen  in  Beziehung 
stehen,  führt  aber  die  Vorbügigkeit  und 
Lockerheit  vom  auf  einen  angebomen  Fehler, 
n&mlich  die  etwas  zu  geringe  Muskulatur  der 
Yordergliedmassen  zurück.  Der  Ausspruch 
des  Experten,  zur  Erzeugung  der  Lockerheit 
und  Vorbügigkeit  müsse  eine  Ueberanstren- 
gung  eingewirkt  haben,  die  geforderten  Lei- 
stungen seien  ofiPenbar  relativ,  d.  h.  für  das 
Pferd  „  Cäsar ^  zu  groß  gewesen,  gab  Ver- 
anlassung zu  einer  weitem  Fragestellung  an 
den  Experten  in  der  Richtung,  ob  der  ^  Cä- 
sar^ überhaupt  im  Stande  sei,  den  vertrag- 
lich vorgesehenen  Dienst  zu  verrichten,  oder 
ob  die  Qefahr  bestehe,  daß  das  Pferd  bald 
wieder  dienstuntauglich  werde.  Aus  den  vom 
Experten  heute  gegebenen  Aufschlüssen  geht 
nun  unzweifelhaft  hervor,  daß  die  im  Ga- 
rantieversprechen vorgesehene  Leistung,  be- 
stehend in  der  täglich  8 — 4maligen  Fahrt 
Yom  Röthel  nach  Zürich  und  zurück  mit  Rück- 
sicht auf  den  schwächlichen  Bau  und  das 
jugendliche  Alter  des  Pferdes  eine  zu  große 
gewesen  ist,  daß  man  an  das  47«jäbrige 
Pferd  Anforderungen  gestellt  hat,  welchen  ein 
ausgewachsenes  kaum  genügen  könnte.  Wenn 
aber  das  Pferd  für  jenen  Dienst  nicht  ver- 
wendet werden  hann,  ohne  daß  der  Kläger 
gewärtigen  muß,  daß  die  Lockerheit  der  Vor- 
derbeine sich  wieder  bis  zur  Vorbügigkeit 
steigere  und  daß  die  Gefahr  des  öftem  Ein- 
knikens der  Kniee  und  Stürzens  eintrete,  so 
ist  der  dem  Kläger  obliegende  Beweis  für 
den  Mangel  einer  der  zugesicherten  Eigen- 
schaften geleistet,  so  daß  darauf,  ob  leichte 
Lockerheit  und  Hufsprödigkeit  schon  zur  Zeit 
des  Kaufabschlusses  vorhanden  gewesen  oder 
erst  seither  entstanden  seien,  nichts  mehr 
ankommt.  Der  Beklagte  hat  die  Gewähr 
übernommen  dafür,  daß  das  verkaufte  Pferd 
diejenigen  körperlichen  Eigenschaften  be- 
sitze, welche  es  ihm  ermöglichen,  die  3  bis 
4malige  Fahrt  vom  Röthel  nach  Zürich  und 
zurück  auszuführen  und  nun  hat  es  sich  als 
hiefür  zu  schwach  erwiesen. 


6.  Der  Beklagte  hat  sich  eventuell  auf  den 
Standpunkt  gestellt,  dem  Kläger  stehe  jeden- 
falls nicht  der  Wandelungsanspruch  su,  son- 
dern es  müsse  derselbe  das  Pferd  „Cäsar*,  wel- 
ches sich  nicht  mehr  in  unversehrtem  Zustand 
befinde,  behalten  und  könne  nur  auf  Ersatz 
eines  allfälligen  Minderwerthes  wegen  der 
etwas  zu  geringen  Entwicklung  der  Musku- 
latur klagen.  Allein  zunächst  darf  an  Hand 
des  Gutachtens  des  Experten  gesagt  werden, 
daß  das  Pferd  sich  heute  wohl  kaum  in 
einem  schlechteren  Zustand  befindet  als  zur 
Zeit  der  Uebergabe,  denn  während  der  Ex- 
perte annimmt,  daß  zur  Zeit  des  Kaufab- 
schlusses, abgesehen  von  dem  schwächlichen 
Bau  der  Glieder,  leichte  Lockeriieit  der  Vor- 
derbeine und  Hufsprödigkeit  können  vorhan- 
den gewesen  sein,  ist  es  von  letztens  Fehler 
heute  wieder  geheilt.  Und  sodann  gibt  das 
Gesetz  keine  Anhaltspunkte  dafür,  daß  die 
Wandelung  überall  da  ausgeschlossen  sei, 
wo  die  Kaufsache  sich  nicht  mehr  in  ganz 
unversehrtem  Zustande  befindet,  vielmehr  folgt 
aus  Art  254  Abs.  1  des  O.-R.,  welcher  die 
Zulässigkeit  der  Wandelungsklage  auch  für 
den  Fall  ausspricht,  daß  die  Sache  in  Folge 
ihrer  Mängel  oder  durch  Zufall  untergegan- 
gangen  sei,  gegentheils,  daß  da,  wo  die  Sache 
in  Händen  des  Käufers  ohne  sein  Versehul' 
den  nur  verschlechtert  worden  ist,  yom  Aus- 
schluß der  Wandelung  noch  weniger  gespro- 
chen werden  kann.  Das  Pferd  ist  vom  Klä- 
ger zu  einem  bestimmten,  dem  Verkäufer 
kundgegebenen  Zwecke  erworben  worden  und 
da  nun  aus  dem  Gutachten  des  Experten 
Zschokke  hervorgeht,  daß  das  Thier  zu 
schwach  ist,  um  den  gestellten  Anforderun- 
gen zu  genügen,  so  ist  dem  Käufer,  welcher 
nicht  beabsichtigt  oder  in  der  Lage  ist,  da- 
neben noch  ein  anderes  Pferd  zu  halten,  mit 
einem  Abzug  am  Kaufpreis  keineswegs  ge- 
dient. Hat  das  Pferd  durch  den  Gebrauch, 
für  welchen  der  Verkäufer  die  Garantie  über- 
nommen, eingebüßt,  so  ist  von  vornherein 
klar,  daß  der  Käufer  für  diese  Verschlechte- 
rung nicht  aufzukommen  hat.  Der  Beklagte 
behauptet  allerdings,  daß  die  Hufdefekte 
sowohl  wie  die  lockere  Stellung  der  Vorder- 
beine durch  einen  vertragswidrigen,  d.  h.  den 
Rahmen   der  im  Garantieversprechen  Yorge- 
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Behenen  Leishingen  üb^raieigenden  Gebrauch 
verursacht  worden   seien;    während   nämlich 
dort  nur   von   einer  3 — 4n)aligen  Tour  vom 
Röthel   nach   Zürich   und    zurück   die  Rede 
sei,   habe  der  Kläger  zugegebenermaßen  das 
Pferd    auch   noch  zu  Commissionsfahrten  in 
der  Stadt,   zur  Fahrt   in  den  Circus  und  zu 
Sonntagsfj^iinren  benutzt.  Was  der  Kläger  aber 
in   der  persönlichen   Befragung   über  Mehr- 
leistungen zugegeben  hat,   ist  nicht  von  der 
Bedeutung,   daß  gesagt  werden  konnte,   der 
Kläger  habe   dem  Pferd    mehr  zugemuthet, 
als  er   billiger  Weise  und  in  guten  Treuen 
von  ihm  habe  verlangen  können.  Der  Experte 
erklärt  denn  auch,  daß  es  gewagt  wäre,    zu 
sagen,    daß   gerade   dieses   plus    von   Fahr- 
leistungen, —  der  Experte  schlägt  es  auf  16 
Km.  Wegstrecke  an,  —  für  die  Entwicklung 
der  Lockerheit  der  Vorderbeine  etc.  ausschlag- 
gebend gewesen  sei.    Wäre  das  Pferd  nicht 
schon  für  die  3 — 4malige  tägliche  Tour  nach 
Zürich  und    zurück   zu   schwach  gebaut  ge- 
wesen,  so  würden   ihm  die  wenigen   außer- 
ordentlichen Dienstleistungen  kaum  etwas  ge- 
schadet haben.    Es   müßte   gewiß  als  über- 
ängstliche Sorgfalt  taxirt  werden,   wenn  der 
Kläger  das  Pferd  nicht  einmal  für  eine  Spa- 
zierfahrt  am  Sonntag  benutzt  hätte,   wo  ja 
die  Fahrten  zur  Schule  ausfielen.  Jeder  Pferde- 
besitzer   kommt    etwa    in    die   Lage,    seine 
Pferde    starkem  Anstrengungen  auszusetzen, 
ohne  gerade  befürchten  zu  müssen,  daß  diese 
nachtheilige  Folgen  nach  sich  ziehen  werden. 
Ein    vereinzelt   etwas   intensiverer  Gebrauch 
kann   also   auch   dem  Kläger   nicht   als  ein 
Verschulden  angerechnet  werden,  welches  den 
Wandelungsanspruch  im  Sinne  des  Art.  254 
Abs.  2  ausschliessen  würde. 

7.  Der  Beklagte  hat  für  den  Fall,  daß  die 
Hückbietung  des  Pferdes  als  zulässig  erklärt 
werden  sollte,  geltend  gemacht,  es  sei  nicht 
der  ganze  Kaufpreis  zu  restituiren,  sondern 
ein  Abzug  im  Betrage  von  Fr.  350  dafür  zu 
machen,  daß  das  Pferd  in  Folge  einer  seit 
der  Uebergabe  erlittenen  Hufentzündung  und 
der  seither  entstandenen  Hufsprödigkeit  und 
Lockerheit  der  Vorderbeine  an  Werth  einge- 
büßt und  lange  Zeit  arbeitsunfähig  gewesen 
sei.  Dieser  Standpunkt  ist  indessen  nicht  halt-  ' 
bar.     Entweder  ist   die  Wandelung  zulässig 


oder  sie  ist  es  nicht ;  im  erstem  Fall  hat  der 
Verkäufer  die  Sache  in  dem  Zustand  zurück- 
zunehmen, in  welchem  sie  sich  befindet,  liegt 
eine  Deteriorirung  vor,  welche  ein  Verschul- 
den des  Käufers  involvirt,  so  hat  dies  unter 
Umständen  die  Wirkung,  daß  die  Wandelung 
ausgeschlossen  und  nur  die  Minderungsklage 
zulässig  ist,  ein  drittes  gibt  es  nicht. 

Da  die  Dispositionsstellung  eine  gerecht- 
fertigte war,  hat  der  Beklagte  auch  die  Ko- 
sten der  Verpflegung  des  Pferdes  in  der 
Thierarzneischnle  zu  tragen.  Er  könnte  hie- 
ven nur  unter  der  Voraussetzung  entbunden 
werden,  daß  der  Verbleib  des  Thieres  mit 
Bücksicht  auf  die  Hufdefekte  nothwendig  ge- 
wesen und  nachgewiesen  wäre,  daß  diese  beim 
Kläger  durch  Vemachlässigung  der  Diät,  des 
Beschlages  entstanden  seien ;  ersteres  hat  aber 
der  Beklagte  nicht  einmal  behauptet,  und  der 
letztem  Annahme  steht  der  Ausspruch  des 
Experten  entgegen,  daß  möglicherweise  schon 
zur  Zeit  des  Kaufabschlusses  Hufsprödigkeit 
vorhanden  gewesen  sei. 


Wechselrecht 

Deckungsansprach  des  Bezogenen  und  Ac- 
ceptanten  gegenüber  dem  Trassanten.  Er  ist 
kein  wechselrechtlicher,  sondern  ein  gewöhn- 
licher Civilansprach.  Der  Trattenauftrag  be- 
weist noch  keinen  civilrechtlichen  Auftrag. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskaromer, 
20.  April  1889. 

Die  von  einem  Bezogenen  und  Acceptan- 
ten  gegen  den  Trassanten  gestellte  Klage  auf 
Ersatz  der  eingelösten  Wechselsumme  wurde 
mit  folgender  Begründung  abgewiesen: 

Der  Deckungsansprach  des  Bezogenen  und 
Acceptanten  gegenüber  dem  Trassanten  ist 
kein  wechselrechtlicher,  denn  der  Trassant 
gibt  ein  Wechselversprechen  nur  dem  Wech- 
selnehmer, nicht  auch  dem  Bezogenen  (Art. 
742,  Absatz  3).  Das  Deckungsverhältniß  ist 
vielmehr  ein  außerhalb  des  Wechsel  rechtes 
liegendes,  rein  zivilrechtlicbes  Verhältniß  und 
es  hängt  von  der  l^atur  dieses  Verhältnisses 
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ab,  ob  der  Aeceptant,  der  sein  Accept  honorirt 
hat,  vom  Trassanten  Rückerstattung  des 
Wechselbetrages  verlangen  kann  oder  nicht. 
Es  ist  maßgebend  der  Wechselschlußyertrag, 
d.  h.  der  dem  Qeben  und  Nehmen  des  Wech- 
sels (Acceptes)  zu  Grunde  liegende  zivilrecht- 
liche Vertrag.  Dieser  kann  sehr  verschiede- 
ner Natur  sein.  Das  Accept  kann  gegeben 
werden  behufs  Tjlgung^iner  Schuld  des  Ac- 
ceptanten  an  den  Trassanten,  sei  es  in  der 
Meinung,  daß  diese  Schuld  novirt,  in  eine 
Wechselschuld  umgewandelt  oder  daß  der 
Wechsel  einfach  als  Zahlungsmittel  gegeben 
wird.  In  beiden  Fällen  kann  natürlich  von 
einem  Anspruch  auf  Rückerstattung  der  ein- 
gelösten Wechselsumme  keine  Rede  sein,  weil 
die  Deckung  des  Acceptanten  in  seiner  Schuld- 
befreiung liegt  Der  Acceptgebung  und  Accept- 
einlösung  kann  zu  Grunde  liegen  ein  Dar- 
lehensvertrag des  Inhalts,  daß  der  dem  Tras- 
santen durch  die  Wechseldiscontirung  zuge- 
kommene und  durch  die  Wechseleinlösung 
gesicherte  Betrag  ihm  als  Darleihen  verblei- 
ben soll  und  dann  wird  der  Beckungsanspruch 
des  Acceptanten  durch  den  Darlehensvertrag 
fizirt  Ein  weiteres  der  Acceptgebung  zu 
Grunde  liegendes  Yerhältniß  kann  das  civil- 
rechtliche  Mandat  sein  und  dann  ist^s  die 
actio  .mandati  contraria,  mit  welcher  der  Ae- 
ceptant, der  den  Wechsel  eingelöst  hat,  Er- 
satz der  Einlösungssumme  zu  verlangen  be- 
fugt ist  (Art.  400  des  O.-R.).  Wo  reine  Ge^ 
falligkeitsaccepte  gegeben  werden,  ist  es  der 
Vertrag,  durch  den  der  Trassant  sich  ver- 
pflichtet, entweder  den  Wechsel  bei  Verfall 
selbst  einzulösen  oder  dem  Acceptanten  die 
Einlösungssumme  auf  den  Verfalltag  zu  be- 
schaffen, welcher  dem  Deckungsanspruch  des 
letztem  zu  Grunde  gelegt  werden  kann.  In 
Fällen  der  letztern  Art  muß  aber  genau  unter- 
sucht werden,  ob  die  Gefälligkeit  wirklich 
dem  formellen  Trassanten  oder  nicht  etwa 
einer  andern  Person,  einem  auf  dem  Wechsel 
figurirenden  Indossanten  etc.,  der  dann  auch 
den  Diskontobetrag  erhielt,  erwiesen  werden 
wollte.  Femer  kann  der  Aeceptant  das  Accept 
dem  Trassanten  schenkungsweise  geben  und 
dann  ist  von  einem  Deckungsanspruch  natür- 
lich keine  Rede.  Das  unterliegende  Verhältniß 
kann  aber  auch  noch  anderer  Natur  sein. 


2.  Daraus  folgt,  daß  die  bloße  Wechsel- 1 
einlösung  seitens  des  Bezogenen  und  Accep- 
tanten zur  Begründung  des  Deckungsanspni- 
ches  durchaus  nicht  genügt,  sondern  zum 
Elagefundament  der  Nachweis  eines  dem 
Wechselgeben  und  Wechselnehmen  zu  Grunde 
liegenden  zivilrecbtlichen  Verhältnisses  noth- 
wendig  ist,  aus  dem  die  Pflicht  des  Trassan- 
ten zur  Rückerstattung  der  Einlösungssumme 
hervorgeht.  Eine  Vermutiiung  für  das  Be- 1 
stehen  eines  derartigen  Rechtsverhältnisses 
exestirt  nicht  und  es  ist  das  mit  Rücksicht 
auf  den  großen  Umfang  der  heut  zu  Tage 
bestehenden  Wechsehreiterei  kaum  zu  be- 
dauem. 

3.  Mit  diesen  Ausführungen  nun  ist  aber 
die  Klagabweisung  für  den  vorliegenden  Fall 
so  ziemlich  von  selbst  gegeben.  Denn  der 
Kläger  stützt  seinen  Ansprach  einzig  und 
allein  auf  den  Trattenauftrag:  , Zahlen  Sie^, 
dieser  Auftrag  ist  aber  nicht  gleichbedeu- 
tend mit  dem  zivilrechtlichen  Mandat  und 
ersetzt  dasselbe  nicht.  (Siehe  Blätter  fQr 
handelsr.  Entschd.  Bd.  Vn  Seite  231.)  Die 
rechtliche  Bedeutung  der  Trattenformel 
„Zahlen  Sie*',  —  sagt  ein  Entacheid  des 
deutschen  Reichsoberhandelsgerichtes  vom  29. 
Oktober  1872,  abgedrackt  in  Wächters  £n- 
cyclopädie  des  Wechselrechts,  Ausgabe  1881, 
Seite  200,  Anmerkung  6,  mit  Recht,  —  er- 
schöpft sich  vollkommen  darin,  daß  sie  ein- 
mal ein  eigenes  Wechselversprechen  des 
Trassanten  enthält,  zweitens  die  äußere  Ver- 
anlassung zu  einem  Wechselversprechen 
(Accept)  oder  zu  einer  Zahlungsleiatung  des 
Trassaten  darstellt.  Als  bloße  thatsäch- 
liche  Veranlassung  entbehrt  sie  eiaes  be- 
stimmten juristischen  Charakters.  Daß  neben 
dem  Trattenauftrag  ein  gewöhnlichea  zivil- 
rechtliches Mandat  des  Beklagten  an  den 
Kläger  erfolgt  sei,  ist  gar  nicht  behauptet 
worden. 
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Die  Haftpflicht 

des  EigenthGmen  eines  Werkes  für  den  Scha- 
den, der  durch  dieses  in  Folge  fehlerhafter 
Anlage  desselben  verursacht  worden  ist. 
(Artikel  67  des  Obl.-R.) 


Obergericht  Zfirich,  Appellationskammer, 
20.  April  1889. 

Die  Stadt  Winterthor  ist  PriYateigenthQ- 
merin  des  Eulachflusses  von  dessen  Ursprung 
bei  Waidenstein  bis  zur  Grenze  des  Stadt- 
bannes zwischen  Winterthar  und  Wülfltngen. 
Ein  Kanal  aus  der  Eulach,  dessen  Wasser 
die  Obennühle  und  die  Vögelismühle  betreibt, 
gehört  laut  Hofbeschreibungsprotokoll  den 
Wasserwerkbesitzem,  das  Wasser  darin  aber 
ist  als  ein  Bestandtheii  der  Eulach  Eigen- 
thum  der  Stadt  und  diese  berechtigt,  darüber 
zu  verfugen,  soweit  es  für  die  Betreibung 
der  bestehenden  Gewerbe  nicht  nöthig  ist, 
sowie  auch  ohne  Rücksicht  auf  dieses  Be- 
dürfniß  für  außergewöhnliche  Ereignisse  und 
jeden  Samstag  von  3—5  Uhr  zur  Ausschwem- 
mung der  Stadtkan&le.  Der  Eanaleinlauf  wird 
durch  eine  in  der  Eulach  befindliche,  von 
der  Stadt  Winterthur  erstellte  und  ihr  eigen- 
thümlich  gehörende  Falle,  die  sogenannte 
Stadtfalle,  reguliri  In  einem  regierungsräth- 
lichen  Beschluß  vom  26.  Mai  1887  ist  fest- 
gestellt, daß  die  Stadt  unterlassen  hat,  bei 
Neuerstellung  und  Yeriegung  der  Stadtfalle 
gleichzeitig  eine  Regulir-  und  Sperrfalle  mit 
Leerlauf  anzubringen  und  daß  überdieß  auch 
die  Vorrichtung  für  den  Fallenaufzug  an  der 
Stadtfalle  unbrauchbar  oder  doch  sehr  man- 
gelhaft sei.  Der  erwähnte  Beschluß  enthält 
deßhalb  auch  das  Dispositiv :  «Der  Stadtrath 
Winterthur  wird  eingeladen,  an  der  Stadtfalle 
die  Aufzieh  Vorrichtung  so  abzuändern,  daß 
die  Schwellladen  jederzeit  leicht  aufgezogen 
werden  können  und  am  Kanaleinlauf  Einrich- 
tungen zu  treffen,  durch  welche  eine  Ueber 
füllung  des  Kanals  und  Ueberschwemmung 
des  neben  und  unterhalb  liegenden  Gebietes 
künftig  vermieden  werden  kann.'' 

Der  Kreisingenieur  Spiller,  von  welchem 
die  im  soeben  erwähnten  regierungsräthlichen 
Beschluß  enthaltenen  Feststellungen  herrühren. 


deponirte  als  Zeuge:  Die  Stangen  an  der 
Stadtfalle  seien  zu  schwach,  sodaß  sie  sich 
beim  Herunterlassen  der  Falle  krümmen  kön- 
nen. Die  Aufziehvorrichtung  erfordere  viel 
zu  viel  Kraftaufwand.  Wenn  die  Falle  nicht 
verbessert  werde,  so  seien  die  untern  Theile 
am  Kanal  nicht  sicher  vor  Ueberschwemmung. 
Der  regierungsräthlichen  Einladung  wurde 
nie  nachgelebt. 

In  der  Nacht  vom  23.  auf  den  24.  März  1887 
schwoll  die  Eulach  plötzlich  an,  die  verschie- 
denen Personen,  welche  die  Stadtfalle  auf- 
ziehen und  so  den  Einlauf  des  Wassers  in 
den  Kanal  verhradem  wollten,  brachten  die- 
ses Vorhaben  nicht  zu  Stande,  weil  sich  die 
Stangen  gekrümmt  hatten  und  die  Aufzieh- 
vorrichtung ohnehin  zu  viel  Kraftaufwand  er- 
forderte. In  Folge  dessen  lief  der  Eulach- 
kanal über  von  der  „Schleife  gegeh  die  Ober- 
mühle und  Vögelismühle''.  Bei  der  letztem 
drang  das  Wasser  in  den  Keller  einer  Jgfr. 
Sulzer  und  richtete  daselbst  einen  Schaden 
an,  der  auf  743  Fr.  35  Rp.  festgestellt  wurde. 
Für  diesen  Schaden  belangte  die  Geschädigte 
die  Stadtverwaltung  und  siegte  ob. 

Gründe: 

Die  Haftpflicht  der  Stadtverwaltung  ist  be- 
gründet. Zwar  trifft  Art.  50  des  O.-R.,  wel- 
cher mit  Art.  62  und  64  daselbst  in  Verbin- 
dung zu  bringen  ist,  auf  den  vorliegenden 
Fall  nicht  zu,  denn  es  handelt  sich  hier  nicht 
um  gewerbliche  Verrichtungen  öffentlicher 
Beamter  und  Angestellter,  bei  deren  Aus- 
übung einer  Privatperson  Schaden  zugefügt 
worden  ist,  wohl  aber  trifft  Art.  67  des  O.-R. 
zu:  „der  Eigenthümer  eines  Werkes  hat  ftlr 
den  Schaden  Ersatz  zu  leisten,  welchen  das- 
selbe in  Folge  mangelhafter  Unterhaltung 
oder  fehlerhafter  Anlage  oder  Herstellung 
verursacht.*  Daß  unter  einem  „Werke*  im 
Sinne  dieser  Gcsetzesstelle  auch  eine  Wasser- 
leitung, ein  Kanal,  eine  Schlenße  oder  Falle 
zu  verstehen  ist,  unterliegt  keinem  Zweifel 
(siehe  Schneider,  Commentar  zu  Art.  67,  An- 
merkung 2)  und  daß  der  Staat  oder  die  Ge- 
meinde, welche  Eigenthümerin  eines  solchen 
Werkes  ist,  gerade  so  haftet,  wie  jeder  Privat- 
mann, dürfte  in  Ermanglung  einer  die  Haft 
des  Staates  oder  der  Gemeinde  beschränkenden 
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GeBetzesbestinimuDg  ebenfalls  außer  Zweifel 
stehen.  Diese  Haft  wird  nicht  aufgehoben 
dadurch,  daß  der  Eigenthumer  die  Aufsicht 
über  das  Werk  dritten  Personen  übertragen 
hat;  der  Eigenthumer,  hier  die  Stadtverwal- 
tung Winterthur,  wird  dadurch  von  seiner 
Pflicht,  den  entstandenen  Schaden  zu  ersetzen, 
nicht  befreit,  er  kann  in  solchen  Fällen  unter 
Umstanden  lediglich  diesen  Dritten  mit  Regreß 
belangen. 

Die  Stadtverwaltung  ist  Eigenthümerin  der 
Stadtfalle  und  die  fehlerhafte  Anlage  der 
letztem  hat  den  Schaden  verursacht.  Diese 
Folgerung  ergibt  sich  aus  dem  regierungs- 
rüthlichen  Beschluß  vom  26.  Mai  1887,  dem 
Zeugniß  des  Kreisingenieur  Spiller  und  aus 
der  Thatsache,  daß  die  Falle  beim  Nichtvor- 
handensein der  durch  diese  Beweismittel  fest- 
gestellten Mängel  in  der  Anlage  in  der  kriti- 
schen Nacht  hätte  vollständig  gezogen  und 
dadurch  der  Eanaleinlauf  abgesperrt  werden 
können,  denn  daß  die  Ueberschwemmung  im 
letztern  Fall  nicht  eingetreten  wäre,  aner- 
kennt auch  die  Beklagte. 


Verkehr  im  Kleinhandel. 

Viehtausch  mit  Vereinbarung  von  Tausch- 
aufgaben, für  welche  unter  genauer  Angabe 
des  Schuldgrundes  Schuldscheine  ausgestellt 
worden  sind.  Klageweise  GFeltendmachung 
mehrerer  solcher  Schuldscheine. 

Einrede,  daß  je  der  spätere  Schuldschein, 
weil  eine  bloße  Abänderung  des  in  dem  frü- 
hem dokumentirten  Rechtsgeschäftes  enthal- 
tend, diesen  letztern  hinfallig  gemacht  habe. 
Outheißung  dieses  Standpunktes. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
27.  April  1889. 


'  Laut  Obligo  vom  6.  November  1885  gab 
der  Landwirth  Schuhmacher  in  Affoltem  bei 
H5ngg  dem  Viehhändler  Simon  Weil  in  Un- 
terstraß eine  braune  Kuh  gegen  eine  ge- 
fleckte und  versprach  ihm  ein  Aufgeld  von 
2S0  Fr.,  zahlbar  mit  Maitag  1886. 
Laut  einem  zweiten  Obligo  vom  2S.  Januar 


1886  gab  Schuhmacher  dem  Weil  femer  eine 
gefleckte  Kuh  gegen  eine  gelbe  und  versprach 
ein  Aufgeld  von  2S0  Fr, 

Ein  drittes  Obligo,  datirt  den  22.  FebrtMr 
1888,  sagt,  daß  Schuhmacher  dem  Weil  eine 
gelbe  Kuh  gebe  gegen  eine  gelbgefarbte  und 
demselben  340  Fr,  Aufgeld  verspreche.  Am 
Schlüsse  dieser  Schuldurkunde  heißt  es :  ,  Die- 
ser Handel  hat  mit  dem  frühem  Viehverkehr 
in  keiner  Weise  Verbindung.* 

Am  30.  April  1887  betrieb  Weil  den  Schuh- 
macher für  790  Fr.  (Oesammtbetrag  der  in 
den  8  Obligos  genannten  Tauschaufgaben), 
der  Betriebene  anerkannte  aber  nur  340  Fr. 
(Betrag  des  dritten  Obligos)  und  wirkt«  für 
den  Mehrbetrag  Rechtsvorschlag  aus.  Aber 
auch  bezüglich  der  340  Fr.  wurde  der  Reehts- 
trieb  später  gegen  Deposition  des  Betrage« 
sistirt,  weil  der  Gläubiger  das  betreffende 
Obligo  verloren  haben  wollte  und  der  Audienz- 
riehter  fand,  daß  der  Schuldner  ohne  dessen 
Herausgabe  oder  Amortisation  nicht  zur  Zah- 
lung angehalten  werden  könne.  Eine  zweite 
Betreibung  für  450  Fr.  (Betrag  der  beiden 
ersten  Obligos)  erfolgte  am  8.  Juni  1887, 
sie  wurde  aber  durch  Bechtsvorschkg  ge- 
hemmt und  ebenso  wurde  eine  dritte  Betrei- 
bung vom  22.  Juni  1888  ßir  den  nämlichen 
Betrag  bestritten.  Dießmal  stellte  nun  aber 
Weil  ein  Rechtsöffnungsgesucfa,  jedoch  nicht 
für  den  ganzen  Betreibungsbetrag  von  540 
Frkn.,  sondern  nur  für  200  Fr.  (Betrag  des 
ersten  Obligos  vom  6.  November  1885).  Sein 
Vertreter  erklärte,  die  Summe  von  540  Fr. 
berahe  auf  einer  irrigen  Notiz,  die  er  anläß- 
lich der  Zusammenstellung  sämmtlicher  Obli- 
gos des  Weil  auf  Schuhmacher  gemacht  habe. 
Das  Obligo  van  2öO  Fr.  (das  mitllert, 
vom  25.  Jenner)  sei  nämlich  in  einem 
spätem  Koi^fgescMift  verrechnet  und  deth- 
gemäss  zurüchgegeben  oder  vemiehtei 
toorden.  Schuhmacher  wendete  ein,  dass 
nicht  nur  das  250  Fr.  Obligo,  sondern  auch 
das  200  Fr.  Obligo  hinfallig  geworden  sei, 
was  sich  aus  folgender  Darstellung  ergebe: 
Die  Fleckkuh,  die  er  am  6.  November  1885 
von  Weil  erhalten  habe,  sei  von  ihm  wegen 
eines  erheblichen  Fehlers  zurückgeboten  wor- 
den und  habe  er  an  deren  SteUe  eine  gelbe 
Kuh  erhalten  gegen  Erhöhung  des  Ursprung- 
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]ich  versprochenen  Aufgeldes  von  200  Fr.  auf 
250  Fr.  Das  erste  Obligo  hätte  ihm  also 
gegen  Ausstellung  des  zweiten  zurückgegeben 
werden  sollen,  was  ihm  auch  versprochen, 
aber  nicht  gehalten  worden  sei.  Aber  auch 
die  zweite  gelbe  Kuh  sei  von  ihm,  weil  sie  an 
einer  Lungenentzündung  gelitten,  zurückge- 
boten worden  und  er  habe  an  deren  Stelle 
die  gelbgefarbte  Kuh  erhalten  gegen  Erhöhung 
des  Aufgeldes  von  250  Fr«  auf  340  Fr.,  für 
welchen  Betrag  das  dritte  Obligo  ausgestellt 
worden  sei.  Auch  das  zweite  Obligo  von  250 
Fr.  habe  er  trotz  Versprechen  nie  zurücker- 
halten. Weil  gab  zu,  daß  ein  solches  Obligo 
bestanden  habe,  wollte  es  aber  nicht  mehr 
besitzen.  Das  Rechtsoffnungsgesuch  für  die 
200  Fr.  wurde  abgewiesen. 

Nunmehr  betrat  Weil  den  ordentlichen 
ProzeCweg.  Er  klagte  die  200  Fr.  laut  dem 
Obligo  vom  6.  November  1885  und  die  340 
Fr.  laut  dem  Obligo  vom  22.  Februar  1886 
ein.  Den  letztem  Betrag  anerkannte  Schuh- 
macher sofort  in  der  Meinung,  daß  Klager 
das  bezügliche  Depositum  beziehen  könne, 
womit  dieser  einverstanden  war.  Dagegen  be- 
stritt derselbe  neuerdings  die  Schuldpflicht 
bezüglich  der  200  Fr.  unter  Wiederholung 
der  erwähnten  Darstellung,  die  noch  dahin 
verstärkt  wurde,  daß  im  Obligo  vom  25.  Jen- 
ner 1886  gesagt  sei,  es  sei  damit  das  einge- 
klagte vom  6.  November  1885  getilgt.  Per- 
sönlich befragt,  behauptete  nun  Weil  auf  ein- 
mal, es  habe  überhaupt  nie  ein  Obligo  von 
250  Fr.  existirt  und  er  daher  ein  solches 
seinem  Vertreter  im  summarischen  Verfahren 
auch  nicht  vorgelegt. 

Das  Gericht  gab  ihm  aber  gleichwohl  die 
Edition  auf,  ansonst  angenommen  würde,  es 
enthalte  dasselbe  bezüglich  des  eingeklagten 
Obligos  von  200  Fr.  de  dato  6.  November 
1885  die  behauptete  Loschungsklausel.  Das 
wirkte,  die  Edition  erfolgte,  die  Löschungs- 
klausel aber  fehlt.  GleichtooM  wwde  die 
Klctge  uweitinatanzlich  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Der  Streit  dreht  sich  nur  noch  um  die 
Schuldpflicht  bezüglich  der  200  Fr.  aus  dem 
Obligo  vom  6.  November  1885  und  die  Ent- 
scheidung hangt   lediglich  davon  ab,   ob  die 


Darstellung  des  Beklagten,  daß  das  zweite 
Tauschgeschäft  vom  22.  Jenner  1886  in  Wirk- 
lichkeit nicht  ein  selbständiges  Rechtsgeschäft, 
sondern  nur  eine  Remedur  des  ersten  Tausch- 
geschäftes vom  6.  November  1885  in  dem 
Sinne  gewesen  sei,  daß  er  an  Stelle  der  mit 
Mängeln  behafteten  Fleckkuh  gegen  Erhöh- 
ung des  Aufgeldes  von  200  Fr,  auf  250  Fr. 
eine  gelbe  Kuh  erhalten  habe,  richtig  ist  oder 
nicht.  Denn  ist  die  Darstellung  richtig,  so 
folgt  daraus  von  selbst,  daß  das  der  Forde- 
rung von  200  Fr.  zu  Grunde  liegende  Obligo 
vom  6.  November  1885  durch  die  Ausstellung 
desjenigen  vom  25.  Januar  1886  dahinge- 
fallen  ist  und  folglich  dessen  Geltendmachung, 
währenddem  es  hätte  zurückgegeben  werden 
sollen,  die  Einrede  der  Arglist  entgegensteht 
Es  darf  nun  aber  mit  aller  Beruhigung  an- 
genommen werden,  daß  die  Darstellung  des 
Beklagten  wirklich  auf  Wahrheit  beruht. 

2.  Zunächst  hat  der  Kläger  die  ganz  de- 
taillirte  Darstellung  des  Beklagten  über  Ver- 
anlassung und  Charakter  der  zwei  letzten 
Rechtsgeschäfte  als  bloße  Abänderungen  des 
jeweilen  vorhergegangenen  nur  ganz  cUlge' 
mein  bestritten,  ohne  auf  die  Detailangaben 
irgendwie  einzutreten,  ein  Umstand,  der  schon 
für  sich  allein  verdächtig  ist.  Femer  ist 
außer  allen  Zweifel  gestellt,  daß  die  Darstel- 
lung des  Beklagten  betreffend  den  Untergang 
des  zweiten  Obligos  von  250  Fr.  vom  25. 
Januar  1886  durch  die  Errichtung  desjenigen 
vom  22.  Februar  1886  von  340  Fr.  richtig 
ist.  Denn  das  hat  der  Vertreter  des  Beklag- 
ten im  summarischen  Verfahren  des  deut- 
lichsten anerkannt  durch  die  Erklärung,  das 
Obligo  von  250  Fr.  sei  nämlich  in  einem 
spätem  Kaufsgeschäfte  verrechnet  und  dem- 
gemäß vernichtet  oder  zurückgegeben  worden. 
Die  Verrechnung  kann  nur  bei  Errichtung 
des  Obligos  vom  22.  Febmar  1886  und  nur 
in  der  vom  Beklagten  behaupteten  Art  statt- 
gefunden haben,  weil  nur  noch  ein  späteres 
Rechtsgeschäft  erfolgt  ist,  aus  dem  der  Be- 
klagte wieder  Schuldner  und  nicht  Gläubi- 
ger wurde,  also  auch  die  frühere  Schuld 
nicht  mit  einem  Guthaben  decken  konnte  und 
weil  eine  Verrechnung  in  diesem  ihrem 
eigentlichen  Sinne  auch  am  22.  Februar 
1886   nicht   möglich  war,   sondern  nur  eine 
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Yerrecbnung  m  dem  Sinne,  daß  die  erste 
Schold  zur  neuen  hinzugenommen  und  für  das 
Ganze  ein  einheitlicher  neuer  Schuldschein 
ausgestellt  wurde.  Der  Kläger  hat  einge- 
sehen, daß  jene  Zugabe  seines  Vertreters  im 
summarischen  Verfahren  für  ihn  verhängniß- 
voll  werden  könnte  und  er  ist  deßhalb  im 
gegenwärtigen  Prozeß  auf  die  unglückliche 
Idee  gekommen,  die  Existenz  des  Obligos 
vom  25.  Jenner  1886  einfach  abzuleugnen 
bis  ihn  das  EditionsveHahren  zur  Vorlage 
zwang  und  nachdem  diese  erfolgt  und  damit 
festgestellt  war,  daß  eine  Rückgabe  oder  Ver- 
nichtung dieses  Titels  nie  stattgefunden  hatte, 
nahm  der  fi^läger  den  bezeichnenden  Stand- 
punkt ein,  daß  derselbe  eigentlich  noch  zu 
Recht  bestehe,  aber  auf  dessen  Geltendmach- 
ung mit  Rücksicht  auf  die  Erklärung  im 
summarischen  Verfahren  verzichtet  werde. 
Mitbestimmend  zur  Ableugnung  des  zweiten 
Obligos  Tom  25.  Jenner  1886  war  offenbar 
auch  das  Bestreben,  den  ersichtlichen,  die 
Darstellung  des  Beklagten  von  vornherein 
unterstützenden  Zusammenhang  zwischen  den 
3  Schuldscheinen  zu  zerstören.  Dieser  Zu- 
sammenhang ergibt  sich  insofern  aus  der  Be- 
zeichnung der  Kühe,  als  diese  beweist,  daß 
der  Beklagte  am  25.  Jenner  1886  einfach 
die  am  5.  November  1885  erhaltene  und 
am  22.  Februar  1886  die  am  25.  Jenner  er- 
haltene Kuh  zurückgegeben  hat,  diese  That- 
sache  aber  unterstützt  gewiß  wieder  die  Dar- 
stellung des  Bekhigten,  wonach  das  folgende 
Rechtsgeschäft  je  nur  eine  Modifikation  des 
frühem  war.  Mit  der  Zerreißung  des  Zu- 
sammenhanges zwischen  den  einzelnen  Schuld- 
scheinen hoffte  endlich  der  Kläger  wohl  auch 
den  Schlußsatz  des  dritten  Obligos  zu  stärken. 
Endlich  kommt  hinzu,  daß  die  Annahme,  es 
bestehen  die  3  Schuldscheine  selbständig  ne- 
ben einander,  zu  dem  Resultate  fahren  würde, 
daß  der  Beklagte  vom  Kläger  eine  einzige 
Kuh  erhalten  hätte  gegen  Uebergabe  einer 
andern  und  gegen  das  Versprechen  einer 
Geldleistung  von  zusammen  790  Fr.,  sodaß 
ihn  diese  eine  Kuh,  wenn  man  die  von  ihm 
gegebene  auch  nur  zu  250  Fr.  anschlägt, 
auf  1040  Fr.  zu  stehen  käme,  d.  h.  auf  einen 
Preis,  für  den  man  hier  zu  Lande  die  zwei 
allerschönsten  Kühe  kauft    Hätte  also  der 


Kläger  mit  seiner  Darstellung  recht,  so  müßte 
wohl  auch  die  Frage  aufgeworfen  werden,  ob 
nicht  ein  wucherfaaftes  Geschäft  vorliege. 

4.  Dieser  Beweisführung  gegenüber  kann 
der  Schlußsatz  des  Obligos  vom  22.  Februar 
1886  nicht  mehr  emstiich  in  Betracht  kom- 
men. Seine  Unwahrheit  ist  festgestellt,  sobald 
er  besagen  soll,  daß  die  frühem  Obligo« 
neben  dem  letzten  noch  selbständige  Bedeu- 
tung haben.  Der  Kläger  wird  ihm  beim 
Niederschreiben,  für  sich  allerdings  diesen 
Sinn  beigelegt  haben,  aber  daß  er  das  dem 
Beklagten  auch  erklärt  habe,  ist  keineswegs 
selbstverständlich  und  nach  den  bekannten 
Praktiken  gewisser  Händler  nicht  zu  verwun- 
dern, wenn  er  ihm  gegenüber  eine  gerade 
gegentheilige  Auslegung  entwickelt  hat  und 
dieser  in  seiner  Vertrauensseligkeit  Alles  in 
Ordnung  fand. 


Folizeiübertretangen, 

welche  sich  im  Laufe  einer  gerichtlicben  Pro- 
zedur ergeben  (§  1069  des  Rechtspflegege- 
setzes).  Verjährung  derselben  (§  1041  des 
Rechtspf.*G.).  Von  einer  Unterbrechung  die- 
ser Veijährung  kann  nur  auf  Grond  und  nach 
Maßgabe  des  §  55  des  Strafgesetzbuches  ge- 
sprochen werden. 

Kassationsgericht  Zürich,  15.  April  1889, 
i.  S.  der  Fri.  Zünd. 


Mit  Eingabe  vom  18.  Juni  1888  an  das 
Bezirksgericht  Zürich  hat  das  Statthalteramt 
Zürich,  Abtheilung  Strafsachen,  gegen  Friede- 
ricke Zünd  von  Altstätten  (St  Oallen),  wohn- 
haft in  Muntern,  die  Anklage  erhoben,  sie 
habe  kurz  vor  Weihnachten  1887  bei  der 
Behandlung  des  Malers  Max  Back  in  Flun- 
tem  nach  Baunscheidtischer  Heilmethode  der 
fahrlässigen  Korperverletzung  im  Sinne  des 
§141  des  Strafgesetzbuches  sich  schuldig  ge- 
macht, indem  Back  durch  sie  in  Lebensgefahr 
und  ungefähr  8  Wochen  dauernde  Arbeits- 
unfähigkeit versetzt  worden  sei. 

Die  Untersuchung,  welche  zu  dieser  An- 
klage geführt  hat,  wurdreingeleitet  auf  Orond 
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einer  Denunziation,  welche  unteim  28./30 
Januar  1888  ein  Arxt  in  Obentraß  der  zttr- 
cherischai  Sanit&tsdirektion  schrifllich  einge- 
reicht hati».  IMe  Anzeige  beim  Statthalter- 
amie, Abtheilang  für  Strafeacben,  erfolgte 
auf  schriftlichem  Wege  am  14.  Februar  gU  J. 
im  Auftrage  der  Banitatsdirektion  durch  den 
Adjunkten  des  Bezirksarztes.  Bei  der  ersten 
Einvernahme,  welche  am  20.  März  1888 
stattfand,  wurde  der  Angeschuldigten  eröffnet, 
daß  sie  zugleich  der  betreffenden  kompeten- 
ten Behörde  zur  polizeilichen  Bestrafung  auf 
Grund  der  §§  1  und  42  des  Gesetzes  betref- 
fend das  Medizinal wesen  überwiesen  werde. 
Die  Zulassung  der  Anklage  beim  Bezirks- 
gerichte Zflrich  wurde  am  i9.  Jum  1888 
yerfQgi 

Sowohl  erst-  als  zweitinstanzlich  wurde 
die  Angeklagte  der  fahrlässigen  Korperver- 
letzung nicht  schuldig  befunden  und  in  die- 
ser Beziehung  freigesprochen.  Dagegen  hat 
die  Appellationskammer  des  Obergerichtes 
durch  Erkenntniß  vom  U.Februar  1889  die-' 
selbe  der  Uebertretung  des  §  1  des  Medizinal- 
gesetzes schuldig  erklärt  und  ihr  eine  Polizei- 
buße von  100  Fr.  aufgelegt 

Die  Yerurtheilte  focht  dieses  ürtheil  mit 
der  Nichtigkeitsbeschwerde  an,  weil  die  Po- 
lizeiübertretung, deren  sie  schuldig  erklärt 
worden,  bei  Erlaß  des  condemnirendes  Er- 
kenntnisses gemäß  §  1041  des  Rechtspflege- 
gesetzes längst  verjährt  gewesen  sei  und  so- 
mit der  Nichtigkeitsgrund  der  Verletzung  ma- 
terieller Gesetzesvorschriften  vorliege  (§  1091 
Zif.  6  des  Rechtspflegegesetzes). 

Die  Nichiigkeitßbeschwerde  mirde  gut- 
geheissen  und  das  angtfoehtene  ürtheil 
at^fgehoben. 

Gründe: 

1.  Die  Appellationskammer  des  Obergerich- 
tes gibt  in  der  Begründung  des  angefochte- 
nen Urtheils  zu,  daß  die  in  §  1041  des 
Rechtspflegegesetzes  bestimmten  Yeijährungs- 
fristen  allerdings  verstrichen  seien;  dagegen 
hat  sie  angenommen,  die  Yeijährung  sei 
unterbrochen  worden  durch  die  gegen  die 
Angeklagte  bereits  im  Frühjahr  1888  ange- 
hobene Strafuntersuchung. 

2.  Diese  Annahme   muß   indessen  als  un- 


richtig bezeichnet  werden.  Denn  wenn  auch 
richtig  ist,  daß  im  Allgemeinen  in  der  An- 
klage wegen  eines  Vergehens  die  eventuelle 
Vorzeigung  wegen  einer  Polizeiübertretung 
inbegriffen  und  gemäß  §  1069  des  Rochts- 
pfl^egesetzes  das  zur  Beurtheilung  des  Ver- 
gehens berufene  Gericht  auch  zur  Unter- 
suchung und  Beurtheilung  der  Polizeiüber- 
tretung competent  ist,  wenn  sich  die  letztere 
erst  im  Laufe  der  Prozedur  ergibt  und  die 
Sache  nicht  bereits  von  der  zuständigen 
Polizeibehörde  an  Hand  genommen  ist,  so 
muß  dem  doch  entgegengehalten  werden,  daß 
im  vorliegenden  Falle  die  Polizeiübertretung 
zur  Zeit  ihrer  Beurtheilung  längst  verjährt 
war  und  eine  Unterbrechung  dieser  Verjäh- 
rung binnen  der  im  §  1040  des  Rechts* 
pflegegeset'zes  normirten  dreimonatlichen 
Verjährungsfrist  nicht  stattgefunden  hatte. 
Eine  solche  Unterbrechung  greift  gemäß  §  55 
des  Strafgesetzbuches  nur  Platz  in  Folge 
einer  wegen  der  begangenen  That  gegen  den 
Thäter  gerichteten  Handlung  des  Richters. 
Die  erste  richterliche  Handlung  aber  hat  mit 
der  Verfugung  betreffend  die  Zulassung  der 
Anklage  beim  Bezirksgericht  Zürich  erst  am 
19.  Juni  1888  stattgefunden,  mehr  als  4  Mo- 
nate nach  dem  Zeitpunkt  der  Entdeckung 
der  Polizeiübertretung  (28./30.  Januar  gl.  J.). 
3.  Gegenüber  der  Einwendung,  daß  der 
§  55  des  Strafgesetzbuches  mit  Bezug  auf 
Polizeiübertretungen  nicht  angerufen  werden 
könne,  da  das  Strafgesetz  nur  auf  Verbrechen 
(Vergehen),  nicht  auch  auf  Polizeiübertretun- 
gen Anwendung  finde,  ist  zu  erwidern,  daß 
von  einer  Unterbrechung  der  Verjährung 
überhaupt  nur  gestützt  auf  diese  Gesetzes- 
stelle  bezw.  in  analoger  Anwendung  dersel- 
ben gesprochen  werden  kann,  weil  sonst  nir- 
gends von  einer  Unterbrechung  der  Verjäh- 
rung von  Polizeiübertretungen  die  Rede  ist. 
Muß  man  sich  aber,  um  überhaupt  von  einer 
Unterbrechung  der  Veijährung  reden  zu  kön- 
nen, nothwendigerweise  auf  die  mehrfach 
dtirte  Gesetzesstelle  berufen,  so  darf  dieß 
nicht  nur  nach  dieser  einen  Richtung  ge- 
schehen, sondern  es  ist  dann  diese  selbstver- 
ständlich in  allen  ihren  einzelnen  Bestim- 
mungen, also  speziell  auch  mit  Bezug  dar- 
auf maßgebend,   daß   nur  eine  richterliche 
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Handlung  den  Effect  einer  solchen  Unter- 
brechung hervorzurufen  vermag. 

4.  Für  den  vorliegenden  Fall  aber  kommt 
noch  ganz  besonders  in  Betracht,  daß  von 
einer  Unterbrechung  der  zugegebenermaßen 
eingetretenen  Verjährung  dm'ch  Anhebung 
der  Strafuntermokung  um  so  weniger  die 
Rede  sein  kann,  als  ja  laut  der  vom  Unter- 
suchungsbeamten der  Angeschuldigten  im 
ersten  Verhöre  gemachten  Eröffnung,  zur 
polizeilichen  Bestrafung  eine  Ueberweisung 
an  die  betreffende  kompetente  Behörde  statt- 
finden sollte  und  demgemäß  richtigerweise  die 
Strafuntersuchung  in  ihrem  ganzen  Verlaufe 
auch  nicht  im  geringsten  auf  die  der  Polizei- 
übertretung zu  Grunde  liegende  Handlung, 
welche  eine  ganz  andere  war  als  die  das 
Fundament  der  Strafklage  bildende,  gerichtet 
war.  Eine  Ueberweisung  an  die  zuständige 
Polizeibehörde  aber  hat  nicht  stattgefunden. 

6.  Die  Verurtheilung  der  BesohwerdfÜhrerin 
stellt  sich  somit  als  eine  Verletzung  materiel- 
ler Gesetzesvorschriften  dar. 


Prozessentschädigung. 

Der  Begründung  eines  Rekursalentscheides 
der  Appellationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtes  vom  27.  April  1889  entneh- 
men wir  folgende,  auf  die  Ausmittlung  der 
Prozeßentschädigungen  bezügliche  allgemeine 
Bemerkungen  : 


Gemäß  §  275  des  Rechtspflegegesetzes  ist 
im  zürcherischen  Prozeßver&hren  die  Fest- 
setzung der  Prozeßentschädigung  Sache  des 
freien  richterlichen  Ermessens.  Der  Richter 
ist  weder  an  bestimmte  Tarife  noch  durch 
positive  gesetzliche  Vorschriften  gebunden  und 
es  besteht  namentlich  in  unserm  Gesetze  keine 
Bestimmung  des  Inhaltes,  daß  die  unterlie- 
gende Partei  die  obsiegende  nach  Maßgabe 
der  von  dieser  eingereichten  Kostennote  za 
entschädigen  hätte,  wie  das  in  andern  Kan- 
tonen, z.  B.  Bern  der  Fall  ist.  Die  Parteien 
sind  allerdings  auch  bei  uns  berechtigt^  dem 
Richter  vor  Ausfällung  des  Urtheils  Rechnung 
vorzulegen  über  ihre  außergerichtlichen  Ko- 
sten und  Auslagen,  allein  diese  Befugniß 
schließt  die  Freiheit  des  Richters  in  Fest- 
setzung der  Entschädigung  nicht  aus,  sondern 
verfolgt  lediglich  den  Zweck,  ihm  bei  Aus- 
messung der  letztern  als  Wegleitung  zu  die- 
nen. Die  Meinung  des  Gesetzes  ist  also  kei- 
neswegs die,  daß  überall  da,  wo  dem  Richter 
eine  solche  Rechnung  eingereicht  wird,  der- 
selbe die  Prozeßentschädigung  nach  Mitgabe 
jener  zu  berechnen  habe,  sondern  lediglich 
die,  daß  wo  durch  solche  Rechnungen  ausser" 
ordentliche  Auslagen  in  der  betreffenden 
Sache  nachgewiesen  werden,  solche  in  der 
Festsetzung  der  Aversalentschädigung  ganz 
oder  theilweise  berücksichtigt  werden  sollen. 


Carl  H eymanns  Verlag,  Berlin  W. 

B^^  Soeben  erschien: 

Die  patentamtlichen  und  gerichtliclieii 

Entscheidungen  in  Patentsachen 

nach  der 
Beihenfolge  der  Bestimmungen  des  Fatentgesetses 

systematisch  zosammengesteilt  und  herausgegeben 

Yon 

Dr.  Carl  Gareis, 

Professor  an  der  Universität  Königsberg. 

Band  VI.   Geb.  Preis  M.  5. 
Band  I,  lY,  Y  Hark  5,  Band  U  und  m  Mark  4^  bei  postfreier  Zusendung  Je  20  Pf.  mehr. 


Drack  von  E.  Bpprecht  in  Affoltem  ».g^^^byGoOgle 


1£».  Juni  188d. 


YIll.  Band. 


%ü. 


Se 


\v^eizer  Bl^^, 


för 


6/» 


Hanielsreclitliche  EntsclieHiingeL 

Badaktion;       ObarrielvMr  J.  OoMirdl«r,  Mitglied  de«  Huidel«g«rlchta.    Verihg  tob  Ordl  FHmH  ft  Cie.  In  Zttrich. 
AbonzLement:    Dio  ^UUter^  encheinen  aUe  14  Tage  und  kSnnea  bei  allen  PoststoUsn  in  der  BchwclS|  in  Deatochlaad  und  Oestreicb 
Ungarn,  sowie  in  allen  Buchhandlungen  nbonnirt  werden.    Preis  per  Jitbr  8  Franken. 

Abonnement«  fllr  Kordemcrik»  nimmt  entgegen  die  MAmerlhaniflche  Bohwelser-Zeltang",  18  Ann  Str.,  New-York. 
Inserate:  Preis  pro  gespaltene  Petitseile  M  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenboreaux  vnd  direkt  von 

den  Verlegern  Orell  Tfleali  tt  Oomp.  in  Efürloh. 

INHALT:  I.  Urthell  den  Handelsgerlehtes  Zürich  Tom  26.  April  1889  i.  8.  Weinber^er  ca.  Bruppacher 
betr.  Kanf.  —  II.  Entscheidungen  der  Appeilationskamnoer  des  Bfircberisohen  Obergerichies  betreffend:  a«  Konomis- 
eionsTertra;  etc.  b.  Bürgschaft.  Sohriftliehe  Tertragsfom.  Anforderungen  an  den  Briefwechsel,  damit  er  derselben 
genagt  (Art.  12  des  O.-R.).  c.  Wegrechtsanspmch  des  AnstSssers  an  einen  aufgehobenen  öffentlichen  Fussweg  auf 
Ornnd  ron  9  1^8  ^^  P«  0*-B.    Auslegung  dieser  Oesotzesstelle.  • 


Handelsgericht  Zürich, 

26.  April  1889. 
Weinberger  contra  ßruppacher. 


Kauf. 

Kaafpreisklage.  Einrede  des  Käufers,  daß 
er  nnr  unter  gleichzeitiger  Zusicherung  des 
Alleinverkaufes  im  Kanton  Zürich  gekauft 
habe  und  wegen  Nichthaltung  dieser  Zusiche- 
rung an  den  Kauf  nicht  mehr  gebunden  seL 
MängelrQge. 

Der  Klager,  Konrad  Weinberger  in  Nürn- 
berg, fieibrizirt  eine  Spezialitat  von  Bettlüftern 
und  Bettstellen.  Anfangs  Juli  1888  kam  sein 
Beisender,  Paul  Eicheler,  nach  Zürich,  um 
Bestellungen  in  diesem  Artikel  aufzunehmen. 
Am  2.  Juli  Nachmittags  um  5  Uhr  sprach  er 
beim  Beklagten  Bruppacher,  Inhaber  eines 
Ausstattungsgeschäftes  auf  dem  hiesigen 
Platze,  vor,  wurde  aber  ersucht,  am  folgen- 
den Morgen  wieder  zu  kommen.  Nun  ging 
Eicheler,  —  so  deponirt  er  in  seiner  Einver- 
nahme als  Zeuge,  —  zur  Firma  Meili  und 
Bryner.  Diese  haben  eine  feste  Bestellung 
ertheilt  und  sich  um  den  Alleinverkauf  be- 
worben, Zeuge  aber  bemerkt,  er  sei  zu  Brup- 
pacher bestellt  und  wolle  zuerst  sehen,  was 
er  dort  ffir  ein  Oeschäft  machen  könne. 


Am  8.  Juli,  Morgens  7  Uhr,  stellte  sich 
Eicheler  bei  Bruppacher  ein  und  es  deponirt 
nun  derselbe  über  das,  was  dann  gesprochen 
und  abgemacht  wurde,  Folgendes :  Nach  eini- 
gen Auseinandersetzungen  über  die  Zweck- 
bestimmung der  Bettlüffcer  sei  Bruppacher 
nicht  abgeneigt  gewesen,  eine  Bestellung  zu 
machen,  sofern  ihm  der  Alleinverkauf  für  den 
Kanton  Zürich  übertragen  werde.  Eicheler 
habe  erwidert,  er  könne  den  Alleinverkauf 
nur  bei  einer  grössern  Bestellung  vergeben 
und  Bruppacher  gerathen,  von  den  gang- 
baren Sorten  je  3  Dutzend  und  von  den  we- 
niger gangbaren  je  1  Dutzend  zu  nehmen ;  in 
diesem  Sinne  habe  er  eine  Collection  von 
420  Stück  zusammengestellt.  (Die  bezügliche 
Zusammenstellung  auf  einem  ununterschrie- 
benen  Bestellschein  liegt  bei  den  Akten.) 
Während  sie  nun  noch  über  die  Ausfüllung 
der  vom  Kläger  zu  liefernden  Plakate  ge- 
sprochen, sei  Bruppacher  hinausgerufen  wor- 
den. Nach  ungefähr  10  Minuten  sei  derselbe 
zurückgekommen  und  habe  nun  erklärt,  er 
verzichte  auf  die  ganze  Bestellung,  seine  Frau 
sei  damit  nicht  einverstanden.  Auf  sein,  des 
Zeugen  Zureden,  er  möge  es  für  einmal  mit 
einer  kleinem  Bestellung  versuchen,  nur 
könne  dann  das  Recht  des  AUeinverkauifes 
nicht  eingeräumt  werden,  habe  Bruppacher 
sich  schließlich  zu  einer  Bestellung  von  60 
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Stück  verstanden  und  noch  bemerkt:  „Nun 
wollen  wir  doch  sehen,  wer  mehr  yerkauft, 
ob  ich  oder  Meili  und  Bryner.**  Bei  dieser 
Unterredung  zwischen  ihm  und  Bruppacher 
sei  Niemand  zugegen  gewesen  als  eine  Zeit 
lang  die'  Tochter  des  Letztem. 

Unbestrittene  Thatsache  ist,  daß  der  Be- 
klagte schließlich  einen  Bestellschein  unter- 
zeichnete, worauf  60  StQck  BettlQfter  von 
12  verschiedenen  Sorten  notirt  sind,  von  Ein- 
rilumung  des  Alleinverkaufsrechtes  aber  nichts 
gesagt  ist  Im  Uebrigen  aber  erklärt  der  Be- 
klagte die  Darstellung  des  klägerischen  Rei- 
senden, die  natürlich  auch  diejenige  des  Klä- 
gers selbst  ist,  fQr  unrichtig  und  stellt  der- 
selben folgende  andere  Darstellung  gegenüber: 

Eicheler  habe  ihm  sofort  den  Alleinverkauf 
offerirt  und  damit  den  Bath  verbunden,  die 
von  ihm  (dem  Beisenden)  auf  einem  Bestell- 
schein zusammengestellte  Collection  anzu- 
schaffen. Er  sei  auf  den  Alleinverkauf  ein- 
gegangen, habe  dagegen  sofort  Bedenken 
geäußert  mit  Bezug  auf  den  gewünschten 
Umfang  der  Bestellung  und  sei  darin  von 
seinen  Angeh5rigen,  mit  denen  er  kurz  Rück- 
sprache genommen,  bestärkt  worden.  Die 
Bedenken  seien  zweifipusher  Art  gewesen.  Ein- 
mal habe  er  nirgends  genügend  Platz  gehabt, 
um  die  fraglichen  Möbel  in  größerer  Zahl 
unterzubringen,  und  sodann  habe  er  zuerst 
prüfen  wollen,  wie  sich  die  Fabrikate  in  Wirk- 
lichkeit repräsentiren  und  ob  ein  ordentlicher 
Absatz  zu  erwarten  sei.  Diese  Auseinander- 
setzungen haben  dem  Reisenden  denn  auch 
sofort  eingeleuchtet  und  sei  darauf  von  ihm 
der  Bestellschein  im  Sinne  der  Vereinbarung 
ausgefüllt  worden,  ohne  auch  nur  ein  Wort 
davon  zu  erwähnen,  daß  die  Einräumung  des 
Alleinverkaufsrechtes  annulUrt  sei.  Erst  jetzt 
sei  Eicheler  mit  der  Eröffnung  hervorgetre- 
ten, daß  er  auch  bei  Meili  und  Bryner  eine 
BesteUung  aufgenommen,  sich  aber  dabei 
noch  ein  Hinterthürchen  offen  behalten  habe, 
worauf  er,  Bruppacher,  sofort  erwidert  habe, 
daß  er  unter  diesen  Umständen  auf  jede  Be- 
stellung verzichte.  Allein  der  Reisende  habe 
ihn  mit  den  Worten  beschwichtigt,  so  sei  es 
nicht  gemeint,  wenn  er  nur  mit  dem  einen 
oder  andern  der  beiden  Conkurrenten  Qe- 
Bchüfte   machen  könne,   ziehe  er  ihn,   Brup- 


pacher, vor  und  werde  er  daher  soCort  so 
Meili  und  Bryner  gehen,  um  die  Bestellung 
rückgängig  zu  machen.  Schließlich  sei  von 
ihm  die  Zusicherung  gegeben  worden,  daß  er 
sich  alle  Mühe  geben  wolle,  möglichst  viele 
Geschäfte  zu  machen  und  zwar  mit  dem  Bei- 
fügen ;  9  Nun  wollen  wir  doch  sehen,  daß  ich 
Ihnen  mehr  verkaufe,  als  dieß  Meüi  und 
Bryner  möglich  gewesen  wäre.'  Beim  Weg- 
gehen habe  Eicheler  noch  versprochen,  daf&r 
sorgen  zu  wollen,  daß  die  Abmachung  sofort 
durch  sein  Haus  bestätigt  werde.  Als  Zeugen 
für  diesen  Hergang  werden  angerufen  der 
Lehrknabe  August  Lier  und  der  Sohn  des 
Beklagten,  Ernst  Bruppacher.  Unmittelbar 
nach  dem  Weggang  des  Reisenden  sei  er  in 
den  Laden  gegangen  und  habe  seinen  Arbei- 
terinnen eröffnet,  für  welchen  neuen  Artikel 
er  soeben  den  Alleinverkauf  erworben  habe, 
woftlr  die  betreffenden  Personen  als  Zeugen 
angerufen  werden. 

Von  diesen  Zeugen  wurde  nur  der  Lebr- 
knabe  Lier  einvernommen,  der  die  Darstellung 
seines  Lehrherm  im  Wesentlichen  bestätigte. 
Er  will  die  Unterredung  zwischen  Bruppacher 
und  dem  Reisenden  von  seinem  Arbeitspnlt 
aus  gehört  haben,  denn  zwischen  diesem  und 
dem  Raum,  wo  die  Unterredung  stattgefun- 
den habe,  befinde  sich  nur  ein  kleines  Brust- 
wändchen. 

Mit  Brief  vom  9.  Juli  verdankte  der  Klä- 
ger die  seinem  Reisenden  Paul  Eichelcr  er- 
theilte  Bestellung,  die  dann  am  21.  Juli  zur 
Fakturirung  und  Effectuirung  gelangte.  Mit 
Brief  vom  28.  Juli  bestätigte  der  Beklagte 
den  Empfang  der  Sendung,  beifügend :  „muH 
Sie  nun  aber  um  die  schriftliche,  mir  von 
Ihrem  Reisenden  versprochene  Zusicherung 
des  Alleinverkaufs  im  Kanton  Zürich  bitten. 
Ich  kann  und  mag  diesen  Artikel  unmöglich 
forciren,  wenn  derselbe  in  jedem  kleinen 
Laden  zum  Verkauf  ausgestellt  ist 

In  einem  folgenden  Brief  vom  31.  Juli 
drückte  der  Beklagte,  welcher  indessen  die 
Waare  ausgepackt  hatte,  sein  Erstaunen  dar- 
über aus,  wie  der  Kläger  es  über  sich  brin- 
gen könne,  ein  solch  flüchtig  gearbeitetes 
Fabrikat  über  die  Grenze  zu  schicken  etc. 
Die  Stäbe  sind  ein  großer  Theil  krumm ;  was 
vernickelt  sein  sollte,  ist  gelb,  die  weiß  sein 
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sollenden     Nägel    ebenfalls,     das    Verzinnte 
schwarz    und  mangelhaft,    das  Angestrichene  . 
nicht  weniger. 

Da  der  Beklagte  auf  eine  Anfrage,  ob  er 
die  Sendung  unter  Nachnahme  der  ausgeleg- 
ten Spesen  retourniren  oder  in  Dritthand 
legen  solle,  nicht  sofort  Antwort  erhielt,  er- 
öffnete er  dem  Kläger  mit  Brief  vom  3.  Au- 
gust, daß  er  keine  bezüglichen  Weisungen 
mehr  abwarte,  sondern  die  Waare  zu  Klägers 
Verfügung  ins  hiesige  Kaufhaus  lege.  Gleich- 
zeitig beschwerte  er  sich  auch  darüber,  daß 
das  klägerische  Haus  trotz  des  Versprechens 
seines  Reisenden  ihm  weder  eine  Commissions- 
copie  habe  zugehen  lassen  noch  die  schrift- 
liche Bestätigung,  daß  ihm  der  Alleinverkauf 
unbedingt  übertragen  sei  und  daß  allföllige 
anderweitige  auf  hiesigem  Platze  aufgenom- 
mene Bestellungen  rückgängig  gemacht  werden. 

Im  Anschlüsse  an  ein  Schreiben,  das  der 
Reisende  Paul  Eicheler  an  den  Beklagten 
richtete  und  worin  gesagt  war,  daß  er  die 
Zusicherung  des  Alleinverkaufs  keineswegs 
gegeben,  sondern  nur  für  den  Fall  grösserer 
Abnahmen  in  Aussicht  gestellt  habe,  wies 
der  Kläger  den  Vorwurf,  daß  sein  Fabrikat 
flüchtig  gearbeitet  sei,  zurück  und  drohte, 
als  der  Beklagte  auf  seiner  Annahmeverwei- 
gerung beharrte,  mit  gerichtlichem  Vorgehen. 
Er  reichte  dann  auch  wirklich  Klage  ein  und 
zwar  die  Kaufpreisklage,  mit  welcher  die 
Zahlung  der  Fakturasumme  von  807  Mark 
oder  1002  Fr.  30  verlangt  wurde. 

Der  Beklagte  machte  geltend: 

1.  Die  Bestellung  sei  nur  unter  der  Bedin- 
gung erfolgt,  daß  ihm  der  Alleinverkauf 
zugesichert  werde;  dieß  sei  aber  nicht 
geschehen  und  folglich  das  Rechtsge- 
schäft nicht  perfekt  geworden. 

2.  Eventuell  sei  der  Kauf  wieder  rückgän- 
gig zu  machen,  weil  den  gelieferten 
Waaren  erhebliche  Mängel  anhaften. 

Der  Qerichtsexperte  sprach  sich  theils  in 
schriftlichem,  theils  in  ergänzendem,  münd- 
lichem Gutachten  wie  folgt  über  die  Beschaffen- 
heit der  gelieferten  Bettlüfter  aus: 

Krumme  Stäbe  seien  keine  zu  konstatiren, 
der  Inhalt  des  Reklamationsbriefes  in  dieser 
Richtung  also  unrichtig.  Dagegen  lasse  die 
Vernickelung   und   Verzmnung  der  Gestelle 


allerdings  zu  wünschen  übrig;  sie  konnte 
besser  sein.  Die  Bezeichnung  „hochfein''  oder 
„elegant^  verdienen  die  Bettlüfter  schon  der 
unschönen  Vernickelung  und  Verzinnung  we- 
gen nicht  Indessen  lege  er  gleichwohl  kein 
besonderes  Gewicht  auf  diese  Ausstellung, 
denn  weder  der  Zustand  der  Vernickelung 
noch  derjenige  der  Verzinnung  habe  einen 
wesentlichen  Einfluß  auf  die  Brauchbarkeit 
der  Bettlüfter  und  vermindere  die  mangel- 
hafte Vernickelung  und  Verzinnung  nament- 
lich die  Tauglichkeit  zum  Wiederverkauf 
keineswegs.  Denn  es  handle  sich  ja  nicht 
um  ein  Schaustück,  sondern  um  einen  haus- 
räthlichen  Gegenstand.  Der  Anstrich  sei  ein 
gewohnlicher.  Im  Allgemeinen  dürfte  auch 
die  Solidität  der  Bettlüfter  großer  sein,  er  be- 
zweifle diese  namentlich  bei  den  Bettgestellen 
No.  16,  an  denen  zu  mehrerer  Sicherheit  ein 
Querstab  hätte  angebracht  werden  sollen. 
Der  Hauptfehler  aber  liege  in  der  Unsolidität 
der  Gurten  bezw.  in  der  mangelhaften  Art 
ihrer  Befestigung.  An  einzelnen  Stellen  seien 
die  Gurten  bereits  zerrißen.  Gleichwohl  könne 
die  Waare  nicht  als  unbrauchbar  oder  un- 
verkäuflich bezeichnet  werden.  Er  glaube 
auch  nicht,  daß  die  Bettlüfter  in  Folge  der 
von  ihm  gerügten  Mängel  einen  wesentlichen 
Minderwerth  haben,  er  würde  diesen  im  Gan- 
zen auf  höchstens  5  7«  anschlagen. 

Zur  Verdeutlichung  ist  noch  zu  bemerken, 
daß  der  Bestellschein  ein  gedrucktes  Formu- 
lar ist  und  die  einzelnen  Sorten  (Kreuzlüfter 
No.  3,    Doppelkreuzlüfter  No.  4,    Aufklapp- 
lüfter No.  5  etc.)  eingetheilt  sind  in: 
verzinnt,  ein&ch  ausgerüstet, 
verzinnt,  besser  ausgestattet, 
lackirt,  elegant  ausgestattet,  und 
vernickelt,  fochfein  und  mit  Quasten. 
Von  jeder   dieser  Haupt-   und  Unterarien 
hat  der  Beklagte  eine  gewisse  Anzahl  bestellt. 
Die  Kaufpreisklage  wurde   in  vollem  Um- 
fange gutgeheissen. 

Gründe: 

1.  Der  Kaufpreisklage  steht  die  Einrede 
des  nicht  oder  nicht  gehörig  erfüllten  Ver- 
trages entgegen.  Der  Beklagte  behauptet  näm- 
lich in  erster  Linie,  die  Verpflichtung  des 
Klägers  habe  nicht  nur  darin  bestanden,  eine 
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gewisse  Quantität  Bettlüfter  zu  den  verein- 
barten Preisen  zu  liefern,  sondern  es  habe 
dem  Verkäufer  nach  der  Kaufsabrede  weiter 
obgelegen,  dem  Käufer  das  Privileg  des 
Alleinverkaufes  für  den  Kanton  Zürich  zu 
übertragen.  Diese  Verpflichtung  habe  der 
Kläger  nun  aber  nicht  erfüllt,  beziehungsweise 
derselben  zuwidergehandelt,  indem  er  sein 
Fabrikat  auch  an  andere  hiesige  Firmen  ab- 
gesetzt habe ;  somit  könne  derselbe  nach  dem 
Inhalt  und  der  Absicht  des  Vertrages  auch 
vom  Käufer  nicht  Erfüllung  fordern. 

In  zweiter  Linie  wird  geltend  gemacht,  die 
Waare  sei  mit  erheblichen  Mängeln  behaftet, 
welche  den  Beklagten  berechtigen,  den  Kauf 
rückgängig  zu  machen. 

2.  Gegen  die  Darstellung  des  Beklagten, 
wonach  ihm  der  Reisende  des  Klägers  das 
Recht  des  Alleinverkaufes  auch  für  die  kleinere 
Bestellung  von  60  Stück  zugesichert  haben 
soll,  spricht  nun  vor  Allem  der  Umstand,  daß 
der  Bestellschein  hievon  nichts  erwähnt,  ob- 
Bchon  diese  Vereinbarung  einen  wesentlichen 
Bestandtheil  des  Vertrages  gebildet  haben 
soll.  Der  Beklagte  hat  zwar  behauptet  und 
zum  Beweise  verstellt,  daß  der  Reisende  bei 
Aufnahme  der  Bestellung  versprochen  habe, 
dafür  zu  sorgen,  daß  jene  Abmachung  be- 
treffend den  Alleinverkauf  sofort  durch  sein 
Haus  schriftlich  bestätigt  werde ;  so  ließe  sich 
allerdings  erklären,  weßhalb  der  Beklagte 
nicht  darauf  beharrte,  daß  eine  bezügliche 
Bestimmung  in  den  Bestellschein  selbst  auf- 
genommen werde.  Nun  ist  aber  die  Bestäti- 
gung der  Bestellung  Seitens  des  Klägers  mit 
Brief  vom  9.  Juli  1888  erfolgt,  ohne  daß 
darin  der  Alleinverkauf  erwähnt  worden  wäre. 
Es  ist  nun  gewiß  auffallend,  daß  der  Beklagto, 
wenn  er  hierauf  so  viel  Gewicht  legte,  die 
fragliche  Zusicherung  nicht  sofort  reklamirte, 
sondern  jene  Abmachung  erst  geltend  machte, 
als  ihm  die  Sendung  bereits  zugekommen 
war.  Dieses  Stillschweigen  läßt  sich  mit  der 
Behauptung  des  Beklagten,  er  habe  die  Be- 
stellung davon  abhängig  gemacht,  daß  ihm 
der  Alleinverkauf  übertragen  werde,  kaum 
vereinbaren. 

3.  Jedenfalls  ist  es  unter  diesen  Umstän- 
den Sache  des  Beklagten,  den  Nachweis  zu 
erbringen,  daß  die  schriftliche  Vertragsurkunde 


den  Willen   der  Kontrahenten   unvollstaDdlg 
wiedergebe,  daß  ein  Mehreres  vereinbart  wor- 
den sei  als   im  Bestellschein   stehe.    Diesen 
Beweis  hat  er  anerboten  durch  Anrufung  von 
Zeugen  über   den  Hergang  der  Unterredung 
vom    3.  Juli    1888   und    über  Aeußerungen, 
welche  er  unmittelbar  nachher  seinen  Ange- 
stellten gegenüber  gethan  habe.  Die  Beweis- 
abnahme war  jedoch  zu  beschränken  auf  die 
Einvernahme    des   Lehrlings   des    Beklagten 
und    des   vom  Kläger   für  den  Gegenbeweis 
als  Zeugen  angerufenen  Paul  Eicheler.    Der 
Sohn    des  Beklagten    war   gemäß  §  366  des 
Gesetzes  betreffend  die  Rechtspflege  als  Zeuge 
nicht  zulässig  und  durfte  auch  nicht  im  Sinne 
des  Absatz  2  dieser  Gesetzesbestimmung  ab- 
gehört werden,   da  sein  Zeugniß  zur  Erhär- 
tung bestrittener  Thatsachen    und  nicht  bloß 
zur  Aufklärung   dienen   sollte.     Die  übrigen 
Angestellten   des  Beklagten  waren    nicht  so- 
wohl für   den  Inhalt   der  Unterredung  zwi- 
schen  dem    Beklagten    und    dem   Reisenden 
des  Klägers  angerufen,  als  vielmehr  für  den 
gewiß  unerheblichen  Beweissatz,  daß  der  Be- 
klagte  nach   dem  Weggang   des   Reisenden 
seinen  Angestellten  im  Laden  eröffnet  habe, 
für   welchen    neuen   Artikel   er   soeben   den 
Alleinverkauf  erworben  habe. 

4.  Das  Resultat  der  heutigen  Zeugenein- 
vernahme ist  nun  aber  ein  negatives,  indem 
den  Aussagen  des  Lehrknaben  Lier,  welcher 
in  der  Hauptsache  die  Darstellung  des  Be- 
klagten bestätigt,  das  Zeugniß  des  Reisenden 
Eicheler  gegenüber  steht  und  dem  einen  so 
viel  oder  so  wenig  Glauben  beizumessen  ist 
wie  dem  andern.  Es  hat  das  zur  Folge,  daß 
der  Inhalt  des  Bestellscheines  als  maßgebend 
zu  betrachten  ist  und  hienach  hat  der  Kläger 
seine  vertraglichen  Verpflichtungen  erfüllt,  so- 
fern er  Vertrags-  und  gesetzesgemäß  beschaffene 
Waare  geliefert  hat. 

5.  Die  Expertise,  welche  die  Begründet- 
heit der  vom  Beklagten  erhobenen  Mangel- 
rüge untersuchen  sollte,  ist  nun  aber  eben&Us 
zu  seinen  Ungunsten  ausgefallen. 

Zwar  gibt  der  Experte  zu,  daß  die  Aus- 
stellungen, welche  der  Beklagte  in  seinem 
Briefe  vom  31.  Juli  1888  mit  Bezug  auf  die 
Vernickelung,  die  Verzinnung  und  den  An- 
strich der  streitigen  Bettgestelle  gemacht  hat, 
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nicht  ohne  Gfund  seien ;  er  bemängelt  ferner 
im  Allgemeinen  die  Solidität  der  Bettlufter, 
stellt  dann  aber  in  Abrede,  daß  dieselben 
für  ihre  Zweckbestimmung  unbrauchbar  oder 
unverkäuflich  seien,  er  gibt  auch  nicht  zu, 
daß  die  Waare  in  Folge  der  ihr  anhaftenden 
Mängel  irgendwie  erheblich  minderwerthig  sei. 

Wenn  der  Experte  sich  in  seinem  Gutach- 
ten zunächst  dagegen  ausspricht,  daß  die 
Bettlnfter  die  Bezeichnung  „hochfein'  oder 
,, elegant^  verdienen,  welche  Ausdrücke  in 
den  gedruckten  Preislisten  vorkommen,  so 
ist  hiezu  folgendes  zu  bemerken: 

Es  könnte  das  Kichtzutreffen  dieser  Be- 
zeichnung nur  dann  einen  Nachwährschafts- 
anspruch  begründen,  wenn  davon  auszugehen 
wäre,  daß  damit  hinsichtlich  der  Qualität  der 
Waare  besondere  Zusicherungen  haben  ge- 
geben werden  wollen;  dies  ist  aber  offen- 
sichtlich nicht  der  Fall.  Ein  Blick  in  die 
Preislisten  zeigt  vielmehr,  daß  diese  Aus- 
drücke lediglich  verschiedene  Qrade  der  Aus- 
stattung bedeuten,  so  werden  die  lackirten 
Gestelle  im  Gegensatz  zu  den  verzinnten  als 
elegant  ausgestattet,  die  vernickelten  als  hoch- 
fein ausgestattet  bezeichnet.  So  unrichtig 
und  unzutreffend  diese  Bezeichnung  objektiv 
sein  mag,  so  hat  sie  auf  den  Umfang  der 
Haftung  des  Klägers  keinen  Einfluß,  weil  sie 
sich  eben  doch  nicht  als  etwas  anderes  quali- 
ßzirt  denn  als  Reclame  und  nicht  als  ver- 
bindliche Zusage  einer  Eigenschaft,  für  welche 
der  Verkäufer  aufzukommen  hätte.  Es  kommt 
somit  einzig  in  Frage,  ob  die  streitigen  Bett- 
lüfter denjenigen  Erfordernissen  entsprechen, 
welche  an  Waaren  mittlerer  Art  und  Güte, 
sogenanntes  Kaufmannsgut,  gestellt  werden 
dürfen,  und  diese  Frage  ist  zu  bejahen. 

6.  Die  Ausstellungen,  zu  welchen  sich  der 
Experte  mit  Bezug  auf  die  Solidität  der  Ge- 
stelle, insbesondere  die  Befestigung  der  Gur- 
ten, veranlaßt  sah,  müssen  außer  Betracht 
fallen,  weil  in  dieser  Hinsicht  eine  Bemän- 
gelung Seitens  des  Beklagten  nicht  erfolgt 
ist.  Das  ReklamationsBchreiben  vom  31.  Juli 
1888  erwähnt  außer  der  Mangelhaftigkeit  der 
Vernickelung,  der  Verzinnung  und  des  An- 
striches nur  noch,  daß  ein  großer  Theil  der 
Stäbe  krumm  sei,  wovon  der  Experte  nichts 
weiß ;  es  ist  daher  die  Annahme  gerechtfertigt, 


daß  der  Beklagte  im  üebrigen  die  Construk- 
tion  der  Bettlüfter  in  Ordnung  gefunden  habe, 
namentlich  was  deren  Haltbarkeit  betrifft. 
Wenn  aber  auf  den  Mangel  an  Solidität,  wel- 
cher vom  Experten  in  den  Vordergrund  ge- 
stellt wird,  keine  Rücksicht  zu  nehmen  ist, 
so  bleiben  nur  die  minder  erheblichen  Aus- 
stellungen hinsichtlieh  der  Vernickelung  und 
Verzinnung;  der  Anstrich  ist  im  Gutachten 
als  ein  gewöhnlicher  bezeichnet,  scheint  so- 
mit nicht  besonders  beanstandet  zu  werden. 
Nach  der  Ansicht  des  Experten  beeinträch- 
tigt jedoch  die  weniger  sorgfältige  Ausfüh- 
rung der  Vernickelung  und  Verzinnung  die 
Brauchbarkeit  der  Bettlüffcer  keineswegs;  er 
nimmt  auch  nicht  an,  daß  sie  deßhalb  weni- 
ger verkäuflich  seien.  Es  leuchtet  in  der  That 
auch  dem  Laien  ein,  daß  bei  derartigen  haus- 
räthlichen  Gegenständen  die  praktische  Brauch- 
barkeit die  Hauptsache  ist  und  daß  der  Käu- 
fer weniger  Gewicht  legt  auf  eine  äußerst 
saubere  und  elegante  Ausführung  der  Arbeit. 
Abgesehen  nun  davon,  daß  der  Experte  einen 
allfölligen  Minder werth  auf  höchstens  5  7o 
anschlägt,  würde  sich  ein  Abzug  am  Kauf- 
preise um  so  weniger  rechtfertigen,  als  der 
Beklagte  sich  bei  seiner  Reklamation  und 
Dispositionsstellung  offenbarer  Uebertreibungen 
schuldig  gemacht  hat. 

8.  Derselbe  ist  aus  den  angeführten  Grün- 
den gehalten,  die  bestellte  Waare  anzunehmen 
und  zum  Fakturapreis  zu  bezahlen. 


Kommissionsvertrag. 

Klage  auf  Auflösung  desselben  seitens  des 
Kommittenten.  Ansprüche  des  Verkaufskom- 
missionärs gegenüber  dem  Kommittenten,  her- 
geleitet aus  der  Thatsache,  daß  der  letztere 
ihm  (als  Selbstkäufer)  pasteurisirten  und  un- 
realen Wein  geliefert  hat,  welcher  von  der 
Gesundheitsbehörde  des  Empfangsortes  bean- 
standet worden  ist  und  welche  Beanstandung 
die  Belegung  des  Kommissionärs  mit  einer  Po- 
lizeibuße  und  die  öffentliche  Bekanntmach^uig 
des  Untersuchungsresultates  zur  Folge  hatte. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

27.  April  1889. 

Baron  di  Pauli  ca.  Huber- Vogler^^ 
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Der  Großgrandbesitzer  Baron  di  Pauli  be- 
sitzt in  Kaltem  (SQd-Tyrol)  eine  bedeutende 
Kellerei.  Er  war  früher  Mitglied  des  öster- 
reichischen Abgeordnetenhauses  und  hat  als 
solches  den  Ersaß  eines  Kunstweingesetzes, 
gerichtet  gegen  die  Weinpantscherei,  bean- 
tragt und  in  hervorragender  Weise  für  die 
Annahme  desselben  gewirkt,  die  dann  auch 
erfolgte«  Am  15.  April  1887  kam  zwischen 
ihm  und  dem  Weinhändler  Huber- Vogler  in 
Unterstraß  ein  Vertrag  zu  Stande,  dessen 
Hauptbestimmnngen  die  folgenden  sind: 

§  1.  Huber  übernimmt  die  Generalagentur 
der  Baron  di  Paulischen  Kellerei  für  die 
ganze  Schweiz  und  yerpflichtet  sich  seiner- 
seits, kein  anderes  tyrolisches  Weinbaus  zu 
vertreten. 

§  2.  Das  Verhältniß  wird  auf  10  Jahre 
festgestetzt.  Auflösung  kann  aber  jederzeit 
verlangt  werden,  wenn  von  einem  Theile  we- 
sentliche Bestimmungen  dieses  Vertrages  zum 
Schaden  des  andern  Theiles  verletzt  wurden. 

§  3.  Engros-Bestellungen  auf  Waggons 
werden  direkte  von  Kaltem  aus  besorgt,  da- 
gegen sollen  Stückgüter  durch  das  bei  der 
Generalvertretung  sofort  zu  errichtende  De- 
pots geliefert  werden.  Huber  erhält  für  alle 
Auftrage  6  7o  der  wirklich  bezahlten  Fak- 
turasumme als  Provision. 

§  4,  Für  die  im  Depot  eingelagerten  Ge- 
tränke haftet  Herr  Huber.  Er  macht  wöchent- 
lich Mittheilung  der  Verkäufe,  für  welche  er 
alsdann  als  Käufer  zu  den  ausgesetzten  Li- 
miten abzüglich  der  Provision  eintritt.  Die 
auf  ihn  persönlich  ausgestellten  Fakturen  der 
in  das  Depot  gesandten  Weine  sind,  soweit 
dieselben  nicht  durch  die  Fakturen  der  dor- 
tigen Verkäufe  früher  fällig  werden,  acht  Mo- 
nate nach  Ausstellung  fällig. 

§  9.  Die  Baron  di  Paulinche  Kellerei 
verpflichtet  sichj  nur  rein  gehaltene  Natur- 
weine  zu  befördern. 

Am  gleichen  15.  April  1887  schickte  Pauli 
dem  Huber  10  Faß  Tyrolerwein  in  vier  ver- 
schiedenen Sorten  zum  Gesammtfakturapreise 
von  2111  Fr,  21  Rp.  Huber  zog  denselben 
in  seine  eigenen  Lagerfässer  ab  und  ließ  die 
Transportfässer  am  24.  April  1887  an  den 
Kommittenten  Pauli  zurückgehen. 

Am    14.  Mai  1887    zog   die   Gesundheits- 


kommission  ünterstraß  bei  Huber  Weinmu- 
ster,  die  Flaschen  wurden  aber  nicht  schon 
in  seinem  Keller,  sondern  erst  im  Lokale  der 
Gesundheitskommission,  als  diese  Grund  zu 
theilweiser  Beanstandung  zu  haben  glaubte, 
versiegelt.  Am  23.  Mai  wurden  18  Flaschen 
dem  Kantonschemiker  zur  Untersuchung  fiber- 
wiesen, darunter  auch: 
No.  31,  deklarirt  als  1886er  Tyroler  roth,  und 

»        *'*'>  »  J>  »  I»  T» 

Diese  beiden  Flaschen  enthielten  Wein  der 
Baron  di  Paulischen  Sendung  vom  15.  April 
1887  und  es  erklärte  der  Kantonschemiker 
in  seinem  Gutachten  vom  18.  Juni  1887,  der 
Wein  dieser  beiden  Flaschen  weise  (haupt- 
sachlich mit  Rücksicht  auf  den  geringen  Säure- 
gehalt von  bloß  3,8  7oo)  eine  Beschaffenheit 
auf,  wie  sie  bei  reinem  Naturwein  nicht  an- 
getroffen werde  und  müsse  deßhalb  die  Rea- 
lität desselben  entschieden  bestritten  werden. 
Auf  Grund  dieses  Gutachtens  legte  sodann 
die  Gesundheitskommission  mit  Verfügung 
vom  27.  Juni  1887  dem  Huber  „wegen  fal- 
scher Declaration  der  Weine  No.  31  u.  33" 
eine  Polizeibuße  von  30  Fr.  auf.  Huber  ver- 
langte am  12.  Juli  1887  gerichtliche  Beur- 
theilung  und  gab  dem  Pauli  mit  Brief  vom 
18.  August  von  dem  Vorfall  Kenntniß,  be- 
merkend, die  Möglichkeit  sei  nicht  ausge- 
schlossen, daß  in  der  Gesundheitskommission 
ein  Feind  seine  Absichten  verwirklichen  wolle, 
denn  an  der  Spitze  derselben  stehe  ein  Kon- 
kurrent etc.  „Sie  werden  sehr  wohl  begreifen, 
daß  dieß  ein  sehr  wichtiger  Fall  ist,  weßhalb 
ich  Sie  ersuche,  mir  mit  Rath  und  That  an 
die  Hand  zu  gehen."  Pauli  antwortete  am 
25.  August,  wie  sehr  ihn  der  Zürcher-Befund 
empört  und  entrüstet  habe  und  bemerkte: 
„Schonen  Sie  keine  Mühe  und  keine  Kosten, 
daß  uns  Recht  werde  und  die  offenbare  Ka- 
bole eines  Feindes  aufgedeckt  wird.  Ich  werde 
Sie  darin  in  jeder  Weise  unterstützen,  finan- 
ziell wie  moralisch. **  Trotzdem  Huber  noch 
eine  Analyse  des  Kantonschemikers  von  St. 
Gallen  beibrachte,  wurde  die  Polizeibuße  auf 
Grund  von  Zeugenaussagen,  welche  die  Iden- 
tität der  gezogenen  Muster  feststellten  und 
einer  mündlichen  Ergänzung  seines  schrift- 
lichen Gutachtens  durch  den  Kantonschemiker 
mit  Urtheil  des  Bezirksgerichts  Zürich  vom 
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27.  Augost  1887  besfötigt.  Davon  gab  Haber 
dem  Baron  di  Pauli  am  30.  August  Kennt- 
niß  mit  dem  Bemerken,  daß  er  sofort  zur 
Einreiohung  eines  Eassationsgesuches  ent- 
schlossen gewesen  sei.  ^Ich  ruhe  nicht,  bis 
uns  Recht  wird.^  Falls  die  Buße  nicht  auf- 
gehoben werde,  müsse  der  Kantonschemiker 
Yon  Zürich  wegen  Ereditschädigung  auf  Scha- 
denersatz belangt  werden.  Er  werde  vom 
Kantonschemiher  in  Luzem  noch  ein  Gut- 
achten einholen.  Da  es  nicht  angehe,  den 
CommissjonsTertrag  vorzulegen,  bitte  er  um 
Unterzeichnung  der  beiliegenden  Vollmacht. 
Pauli  schickte  diese  Vollmacht,  die  als  Ge- 
neralvollmacht ausgestellt  ist  und  ersuchte, 
darauf  hinzuweisen,  daß  ein  Theil  des  Weines 
(2  Sorten)  pasteurisirt  (d.  h.  bei  luftdichtem 
Verschluß  auf  50  Grad  B.  erhitzt)  worden 
sei.  Nunmehr  wurde  die  Kassationsbeschwerde 
eingereicht,  mit  Entscheid  vom  29.  September 
1887  aber  abgewiesen.  Ueber  die  Kassations- 
verhandlung referirte  Huber  in  einem  Brief 
vom  3.  Oktober  an  Pauli,  wo  er  ausführt, 
daß  der  Kassationsrichter  den  Entscheid  für 
materiell  unrichtig  gehalten,  aber  Mangels 
einer  Gesetzesverletzung  durch  den  Vorder- 
richter nicht  habe  umstürzen  können.  Im 
Anschluß  daran  meint  er  dann:  Der  tnortP' 
lische  Standpunkt  ist  uns  gesichert,  aber  das 
genügt  nicht,  wir  müssen  rein  dastehen,  also 
heißt  es  zur  Bevision  geschritten.  Es  ist 
der  Beweis  zu  liefern,  daß  der  Stadtchemiker 
nichts  taugt.  ^ 

Am  12.  November  meint  er:  ,Ich  meiner- 
seits hätte  die  Buße  gleich  bezahlt  und  mir 
eine  Lehre  gezogen.  Ich  will  immerhin  zu- 
frieden sein,  daß  die  moralische  Satisfaktion 
errungen  ist.  Meinerseits  würde  es  bei  dieser 
belassen,  will  aber  doch  vorwärts,  nur  be- 
lieben Sie,  mich  umgehend  zu  benachrichti- 
gen, damit  die  Zeit  nicht  etwa  verpaßt  werde.  ^ 

Jetzt  auf  einmal  erschien  am  29.  November 
1887  im  Tagblatt  der  Stadt  Zürich  seitens 
der  Gesundheitskommission  Unterstraß  eine 
Publikation  des  Resultates  verschiedener  Wein- 
untersuchungen, worunter  auch  derjenigen  bei 
Huber  und  diese  Thatsache  hatte  eine  voll- 
ständige Aenderung  im  Verhalten  des  Huber 
gegenüber  Pauli  zur  Folge.  Mit  Brief  vom 
6«  Dezember  1887  schickte  er  dem   letztem 


den  bezüglichen  Tagblattausschnitt,  führte 
aus,  wie  niederschmetternd  diese  Publikation 
ihn  und  sein  Geschäft  betroffen  und  fuhr  so- 
dann fort:  ,Ich  bin  fest  entschlossen,  die 
Schuld  auf  denjenigen  abzuladen,  der  Ur- 
heber der  ganzen  Angelegenheit  ist  Ich  be- 
absichtige nämlich,  um  meine  Existenz  eini- 
germaßen zu  retten,  im  gleichen  Blatte  und 
unter  Umständen  auch  in  auswärtigen,  ein 
Inserat  gemäß  §  2  unseres  Vertrages  erschei- 
nen zu  lassen,  daß  ich  gestützt  auf  konsta- 
tirte  Weinpantscherei  mit  Ihnen  alle  und  jede 
Verbindung  abgebrochen  habe,  um  meine 
Kunden  nur  mit  reellen  Weinen  bedienen  zu 
können  und  daß  gegen  Sie  das  Prozeßver- 
fahren bereits  Anwendung  gefunden  betref- 
fend Schadenersatz.  Von  diesem  Vorgehen 
können  Sie  mich  einzig  dadurch  abbringen, 
daß  Sie  mich  durch  eine  bedeutende  entspre- 
chende Summe  für  entstandenen  Schaden  und 
Nachtheil  entschädigen.  Gerichtlich  könnte 
Ihre  Ehre  nie  mehr  gerettet  werden,  zumal 
die  oberste  Autori&t,  der  eidgenössische 
Chemiker^  ebenfalls  gegen  Ihre  Weine  ist. 
Sie  können  vor  der  Welt  nur  durch  Opferung 
meines  Namens  Ihr  Ansehen  retten  und  ich 
will  mich  dazu  hergeben,  wenn  Sie  mich  für 
meine  ruinirte  Existenz  schadlos  halten.  Ich 
kenne  Ihre  Stellung,  wie  Sie  von  allen  Seiten 
angegriffen  würden,  als  Abgeordneter,  als 
Vertrauensmann  des  S.  Michell  Institutes,  Kom- 
ponist des  Kunstweingesetzes  gegenüber  den 
wirklichen  Pantschem,  Gegner  des  Lager- 
hauses, Stellung  zu  Ihrer  hohen  Familie  etc 
Gewärtige  sofoitige  prompte  Entschädigungs- 
offerte u.  s.  w.^ 

Baron  di  Pauli  fragte  darauf  den  Huber 
unterm  9.  Dezember  an :  «Was  ist  die  Summe, 
welche  Sie  laut  Ihrem  letzten  Briefe  bean- 
spruchen würden?''  Huber  antwortete  am 
13.  Dezember:  ,Sie  werden  wissen,  was  ein 
Ehrenmann  werth  ist,  die  Zeit  drängt,  wenn 
Sie  mir  nicht  gerecht  werden,  bin  ich  im 
Falle,  mir  selbst  Gerechtigkeit  zu  verschaffen,^ 
und  mit  Brief  vom  19.  Dezember:  „Da  Sie 
verlangen,  daß  ich  die  Summe  bestimmen  soll, 
stelle  ich  eine  theilweise  Entschädigungsfor- 
derung von  50,000  fl.,  jedoch  nur  für  den 
Fall  gütlicher  Abmachung.  Gerichtlich  be- 
weisen   diese   Zahlen   nichts,  ^4a    sich,  der 
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Schaden  abnormer  stellt.  Am  20.  Dezember 
endlich  schrieb  Haber:  „Ich  rahe  nicht,  bis 
Sie  genug  bekommen,  das  wird  in  der  gan- 
zen Welt  bekannt  werden.  Nicht  nur  in  der 
Schweiz,  sondern  auch  in  Oesterreich  in  den 
verschiedensten  Lokalblättern  soll  Ihr  Name 
genannt  werden.  Ich  muß  des  Entschieden- 
sten auf  meinem  Fordernngsgebot  beharren.^ 

Am  5.  Jenner  1888  antwortete  Baron  di 
Pauli  auf  diese  Briefe  mit  Einreichung  einer 
Sträfklage  wegen  Erpressungsversuch,  es 
wurde  aber  die  Anhandnahme  derselben  ver- 
weigert, weil  das  Vergehen  in  Kaltem  ver- 
übt worden  sei,  also  dort  geklagt  und  dann 
gewärtigt  werden  müsse,  ob  die  österreichi- 
schen Behörden  hierseitigo  Beurtheilung  ver- 
langen. 

Nunmehr  stellte  Baron  di  Pauli  gegen  Huber 
eine  Civilklage,  mittelst  welcher  er  verlangte : 

1.  daß  der  zwischen  den  Parteien  abge- 
schlossene Vertrag  als  aufgehoben  er- 
klärt, —  und 

2.  der  Beklagte  pßichtig  erklärt  werde,  den 
ihm  am  15.  April  1887  gelieferten  Wein 
mit  2111  Fr.  21  Rp.  zu  bezahlen. 

Der  Beklagte  bestritt  die  Klage.  Weil  Klä- 
ger ihm  unrealen  Wein  geliefert  und  er  da- 
durch in  hohem  Maße  geschädigt  worden  sei, 
habe  er  auch  Schadloshaltung  verlangen  dürfen, 
sein  Vorgehen  sei  also,  selbst  wenn  er  seine 
Forderung  quantitativ  zu  hoch  gestellt  haben 
sollte,  ein  berechtigtes  gewesen  und  könne 
Kläger  dasselbe  somit  auch  nicht  zur  Grund- 
lage eines  Vertragsauflösungsbegehrens  ma- 
chen. Im  Uebrigen  stellte  der  Beklagte  theils 
compensationß-  theils  widerklageweise  eine 
Reihe  von  Forderungen,  nämlich: 

500  Fr,  Kosten  des  Polizeiprozesses,  und 

5000  Fr.  (ursprünglich  30,000  Fr.),  weil 
der  Kläger  mit  Umgehung  seiner  Person 
direkte  Weinverkäufe  in  die  Schweiz  gemacht 
habe,  ohne  ihm  die  vertragliche  Provision 
gutzuschreiben,  weßhalb  er  diese  nachfordern 
könne,  weil  der  ihm  gelieferte  Wein  mit 
Rücksicht  auf  die  theilweise  Pasteurisirung 
und  die  Unrealität  einen  Minderwerth  gehabt 
und  weil  die  Thatsache  der  unrealen  Liefe- 
rung mit  allen  ihren  Consequenzen  seinen 
Credit  im  höchsten  Grade  beeinträchtigt  und 
ihn  dadurch    auch   indirekt  geschädigt  habe. 


Pasteurisirter  Wein  könne  nicht  mehr  als 
Meßwein  verkauft  werden,  was  einen  Minder- 
werth desselben  bedinge. 

Der  Kläger  behauptete,  daß  wenn  der  Wein 
im  Momente  der  Untersuchung  durch  die  Ge- 
sundheitskommission unreal  gewesen  sei,  der 
Beklagte  denselben  verändert  habe. 

Zweitinstanzlich  tourde  das  erste  Klage- 
begehren  gutgehetssen  \md  auch  die  Ka^f- 
preü^fordening  von  2111  Fr,  21  grund- 
sätzlich geschützt^  der  Kläger  aber  (xnder- 
seits  verwtheilt^  an  den  Reklagten  zu  be- 
zahlen: 

1.  800  Fr.  Kosten  des  Polizeiprozeßes, 

2.  400  Fr.  Provisionen  auf  direkten  Ge- 
schäftsabschlüssen, 

3.  100  Fr.  als  Minderwerth  wegen  theil- 
weiser  Pasteurisirung  des  Weines  und 

4.  1 500  Fr.  Schadenersatz  als  Minderwerth 
wegen  Unrealität  des  Weines  und  aus 
kontraktlichem  Verschulden. 

THe  Ausführungen  des  Urtheils  zu  Post  2 
(Provisionßforderwng)  sind  ohne  allgemei- 
nes Interesse,  ebenso  die  Begründung  zur 
grundsätzlichen  Gutheissung  der  Kauf- 
preis fordening,  die  an  sich  gar  nicht 
ernstlich  bestritten  war,  im  Uebrigen  ur- 
theilte  das  Gericht,  wie  angegeben, 

aus  folgenden  Gründen : 

1.  Das  erste  Rechtsbegehren  des  Klägers, 
daß  der  zwischen  ihm  und  dem  Beklagten 
bestehende  Kommissionsvertrag  gerichtlieh 
als  aufgehoben  zu  erklären  sei,  ist  ohne 
Zweifel  so  zu  verstehen,  daß  sein  Rücktritt, 
welcher  faktisch  bereits  erfolgt  ist,  als  ein 
berechtigter  und  ihn  daher  nicht  zum  Scha- 
denersatze verpflichtender  erklärt  werde,  denn 
das  Recht  zur  Aufhebung  an  und  für  sich 
kann  gemäß  Art.  431  und  402  des  O.-R. 
keinem  Zweifel  unterliegen.  Das  Rechtsbe- 
gehren ist  aber  auch  in  dieser,  als  die  rich- 
tige Meinung  des  Klägers  anzusehenden 
Fassung  gutzuheißen ;  denn  das  für  den  Fort- 
bestand des  Vertrags  nothwendige  gegensei- 
tige Vertrauen  ist  durch  Verschulden  des  Be- 
klagten so  stark  erschüttert  worden,  daß  dem 
Kläger  die  weitere  Fortsetzung  desselben 
nicht  zugemuthet  werden  kann.  Hat  er  aber 
in  Folge  dessen  das  Recht  ^zur  Auflösung  ge- 
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woDDen,  so  fällt  die  Berechtigung  des  Be- 
klagten zum  Ersatz  des  ihm  dadurch  verur- 
sachten Schadens,  welche  ihm  sonst  gemäß 
Art.  402  Abs.  2  des  O.-R.  zustehen  wurde, 
selbstverständlich  dahin. 

Mag  nämlich  der  Beklagte  sich  durch  seine 
Briefe  vom  6.,  19,  und  20.  Dezember  eines 
strafbaren  Vergehens  schuldig  gemacht  haben 
oder  nicht,  so  hat  er  jedenfalls  damit  eine 
Handlung  verQbt,  welche  dem  Kläger  die 
Achtung  und  das  Vertrauen  zu  ihm  rauben 
mußte,  denn  wenn  er  auch,  was  später  ge- 
zeigt werden  wird,  zu  einer  Schadenersatz- 
forderung gegenüber  dem  Kläger  berechtigt 
war,  so  konnte  er  dennoch  unmöglich  davon 
überzeugt  sein,  daß  ihm  der  Schaden  durch 
eine  wissentlich  widerrechtliche  Handlung  des 
Klägers  verursacht  worden  sei.  Seine  Drohung, 
den  Kläger  als  Weinfalscher  in  den  öffent- 
lichen Blättern  zu  brandmarken,  war  daher 
moralisch  durchaus  verwerflich  und  ebenso 
war  die  Summe  von  50,000  österr.  Qulden, 
welche  er  als  Schadenersatz  verlangte,  eine 
so  ungeheuerliche,  daß  von  dem  Bewußtsein, 
damit  nur  ein  Recht  geltend  zu  machen,  nicht 
mehr  gesprochen  werden  kann. 

2.  Der  Kaufpreisforderung  von  2111  Fr. 
21  Rp.,  die  an  sich  begründet  ist,  stellt  der 
Beklagte,  abgesehen  von  dem  Anspruch  auf 
Provisionsvergütung  auf  verschiedenen  direk- 
ten Geschäftsabschlüssen  des  Klägers  (der  im 
Betrage  von  400  Fr.  geschützt  wurde)  auch 
eine  Post  von  500  Fr.,  Ersatz  der  Kosten 
des  Polizeiprozesses,  zur  Verrechnung  gegen- 
über und  der  Anspruch  ist  prinzipiell,  wenn 
auch  nicht  in  dem  geforderten  Quantitativ 
begründet.  Der  Kläger  hätte  selbst  dann  für 
solche  Kosten  aufzukommen,  wenn  er  sich 
nicht  ausdrücklich  dazu  verpflichtet  hätte; 
denn  der  unreell  befundene  Wein  war  sein 
Eigenthum  und  die  Buße  hätte  wohl  ebenso 
gut  oder  besser  ihm  als  seinem  Verkaufs- 
kommissionär aufgelegt  werden  können.  Der 
Beklagte  führte  daher  die  Qeschäfte  des  Klä- 
gers, wenn  er  die  Buße  mit  dessen  Einwilli- 
gung bestritt  und  gerichtliche  Beurtheilung 
sowie  Kassation  verlangte.  Der  Betrag  der 
Forderung  ist  jedoch  auf  300  Fr.  herabzu- 
setzen, weil  der  Beklagte  für  seine  Reisen 
und  Bemühungen  mit  mäßiger  Entschädigung 


I  vorlieb  nehmen  muß,  zumal  er  für  die  bean- 
spruchten 160  Fr.  keine  genauere  Spezifika- 
tion gegeben  hat. 

3.  Der  Kaufpreisforderung  wird  vom  Be- 
klagten femer  die  Minderungseinrede  opponirt 
und  zwar  verlangt  er  wegen  Pasteurisirung 
eines  Theils  des  gelieferten  Weines  und  we- 
gen Unrealität  einen  Abzug  von  300  Fr.  und 
stellt  aus  dem  letztgenannten  Grunde  noch 
eine  Schadenersatzforderung  von  5000  Frkn. 
wegen  Discreditirung  und  dadurch  entgange- 
nen Provisionen. 

4.  Was  zunächst  die  Zuläßigkeit  der  Min- 
derungseinrede anbetrifft,  so  kann  von  einer 
Verwerfung  derselben  wegen  Verspätung  nicht 
die  Rede  sein,  denn  die  Mindernngseinrede 
verjährt  nach  Art  258  des  O.-R.  erst  nach 
Ablauf  eines  Jahres,  insofern  die  Reklamation 
rechtzeitig  erfolgt  ist.  Beide  behaupteten 
Mängel  sind  aber  verborgene,  d.  h.  solche, 
welche  bei  übungsgemäßer  Untersuchung  nicht 
erkennbar  sind  und  eine  Reklamation  hätte 
überhaupt  erat  erfolgen  müssen,  als  der  Be- 
klagte den  Wein  als  Selbstkäufer  übernahm, 
hatte  aber  wegen  des  Commissionsverhält- 
nisses  bezüglich  der  Unrealität  desWeines  schon 
vorher  stattgefunden  und  brauchte  daher  nicht 
wiederholt  zu  werden  und  ist  auch  wegen 
Pasteurisirung  schon  deßhalb  nicht  als  ver- 
spätet zu  betrachten,  weil  hier  der  Mangel 
absichtlich  und  wissentlich  verschwiegen  wor- 
den ist,  also  Art.  259  zur  Anwendung  kommt. 

5.  Ein  Minderwerth  wegen  Pasteurisirung 
ist  auch  unzweifelhaft  vorhanden,  weil  der 
Wein  aus  diesem  Grunde  nicht  überall  als 
Meßwein  verwendbar  ist;  allein  es  ist  natür- 
lich sehr  schwierig,  diesen  Schaden  durch 
richterliches  Ermessen  zu  bestimmen.  Höher 
als  auf  100  Fr.  wird  dereelbe  kaum  veran- 
schlagt werden  dürfen.  Dagegen  kann  der 
Richter  ans  den  vorliegenden  Gutachten  schon 
jetzt  die  Ueberzeugung  schöpfen,  daß  ein  wei- 
terer Minderwerth  wegen  Pasteurisirung  nicht 
vorliegt,  so  sehr  er  auch  im  Uebrigen  der 
Ansicht  ist,  daß  das  Verechweigen  dieser  Ma- 
nipulation gegenüber  dem  Käufer  resp.  Ver- 
kaufskommissionär den  Kläger  zur  Vergütung 
alles  und  jedes  dadurch  entstehenden  Scha- 
dens verpflichtet  und  es  deßhalb  auch  als 
unerheblich    betrachtet,   daß  xdas  Verbot  des 
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Gebrauchs  von  pastearisirtem  Wein  als  Meß- 
wein in  der  Diözese  St.  Gallen  erst  nach 
stattgefundener  Lieferung  desselben  und  mög- 
licherweise sogar  nur  deßhalb  erfolgt  ist,  weil 
der  Beklagte  selbst  eine  bezfigliche  Anfrage 
gestellt  hat,  denn  daß  der  Beklagte  die  Macht 
gehabt  habe,  ein  solches  Verbot  durch  ein 
Gesuch  zu  erwirken  und  daher  dasselbe  dolo- 
ser  Weise  selbst  herbeigeführt  habe,  ist  zu 
unwahrscheinlich,  als  daß  hierüber  ein  übri- 
gens nicht  einmal  spezifizirtes  Beweisverfahren 
eingeleitet  werden  dürfte. 

6.  Die  einredewcise  geltend  gemachte  Min- 
derungsklage wegen  Unrealität  des  Weines 
muß  zugleich  mit  der  aus  dem  gleichen  Um- 
stände hergeleiteten  Schadenersatzklage  be- 
handelt werden.  Durch  das  Gutachten  des 
Kantonschemikers  ist  nachgewiesen,  daß  der 
von  ihm  im  Mai  untersuchte  Wein  unreal 
gewesen  ist  und  es  ist  nicht  bestritten,  daß 
dieser  Wein  der  vom  Klager  gelieferte  und 
damals  noch  in  seinem  Eigenthum  befindliche 
gewesen  ist,  sondern  es  behauptete  der  Klä- 
ger nur,  daß  wenn  derselbe  unreal  gewesen 
sei,  eine  Veränderung  im  Keller  des  Beklag- 
ten stattgefunden  haben  müsse.  Eine  solche 
Veränderung  ist  aber  nicht  zu  vermuthen, 
sondern  müßte  Yom  Kläger  bewiesen  oder 
zum  Mindesten  wahrscheinlich  gemacht  werden. 

7.  Es  wäre  diese  Vertheilung  der  Beweis- 
last, soweit  die  bloße  Minderungseinrede  in 
Betracht  kommt,  selbst  dann  zweifellos  rich- 
tig, wenn  der  Mangel,  d.  h.  die  Unrealität 
des  Weines  erst  nach  der  käuflichen  Ueber- 
nahme  durch  den  Beklagten  entdeckt  worden 
wäre  resp.  wenn  derselbe  von  Anfang  an 
Käufer  gewesen  wäre  und  die  Waare  als  sol- 
cher und  nicht  als  bloßer  Verkaufskommissio- 
när bei  ihrer  Ankunft  in  Zürich  in  Empfang 
genommen  hätte;  denn  aus  Art  248  Abs.  2 
des  O.-R.  muß  der  Schluß  gezogen  werden, 
daß  wenn  der  Käufer  keine  Veranlassung 
hatte,  die  Waare  schon  boim  Empfange  auf 
den  erst  später  offenbar  gewordenen  Mangel 
untersuchen  zu  lassen,  ihm  nicht  der  Beweis 
dafür  obliegt,  daß  dieser  Mangel  schon  zur 
Zeit  der  Empfangnahme  vorhanden  gewesen 
sei,  sondern  (ließ  vermuthet  wird.  Es  hätte 
nämlich  keinen  Sinn,  wenn  der  Käufer  schon 
an  und   für    sich   den  Beweis  zu   erbringen 


hätte,  daß  die  behaupteten  Mängel  schon  zur 
Zeit  der  Empfangnahme  vorhanden  gewesen 
seien,  ihm  denselben  als  Bechtsnachtbeil  we- 
gen nicht  gehöriger  Konstatirung  des  That- 
bestandes  durch  besondere  Gezetzesvorschrift 
zu  überbinden  und  es  läßt  sich  hieraus  auch 
mittelst  argumentum  e  contrario  folgern,  daß 
in  allen  andern  Fällen,  insbesondere  also  auch 
wenn  die  Mängel  verborgen  waren  und  eine 
Pflicht  zu  deren  Konstatirung  bei  der  Em- 
pfangnahme nicht  bestand,  die  Beweislast 
umgekehrt  den  Verkäufer  trifft.  So  lange  der 
Beklagte  bloßer  Verkaufskommissionär  war 
und  dieß  war  er  ja  nicht  bloß  bei  der  Em- 
pfangnahme, sondern  sogar  bis  zur  Entdeck- 
ung des  Mangels,  hatte  er  aber  noch  viel 
weniger  als  ein  Käufer  die  Verpflichtung, 
den  Wein  chemisch  auf  seine  Reinheit  unter- 
suchen zu  lassen  und  es  kann  ihm  daher 
noch  viel  weniger  als  wenn  er  von  Anfang 
an  Käufer  gewesen  wäre,  zugemuthet  wer- 
den, den  Beweis  dafür  zu  übernehmen,  daß 
der  Mangel  schon  bei  der  Empfangnahme, 
d.  h.  bei  der  Ankunft  in  Zürich  vorhanden 
gewesen  sei.  Dazu  kommt,  daß  die  Verände- 
rung des  Weins  im  Keller  des  Beklagten 
nur  Folge  einer  förmlichen  Fälschung  sein 
könnte  und  zwar  einer  Fälschung,  welche, 
wie  der  Befund  des  Kantonschemikers  be- 
weist, nicht  durch  bloßen  Wasserzusatz  voll- 
zogen werden  konnte,  weil  dadurch  nicht  bloß 
der  Säuregehalt,  sondern  auch  die  andern 
festen  Bestandtheile  (Asche  und  Extrakt)  ver- 
mindert worden  sind,  also  fast  unmöglich 
ohne  Wissen  und  Willen  des  Beklagten  ge- 
schehen wäre,  eine  solche  verbrecherische 
Fälschung  aber  nicht  vermuthet  werden  darf. 
8.  Zweifelhafter  ist,  ob  die  bloße  That- 
sache,  daß  der  Mitte  Mai  untersuchte,  dem 
Kläger  gehörige  Wein  gefälscht  war,  den 
Beklagten  nicht  bloß  zur  Minderungseinrede, 
sondern  in  Verbindung  mit  einem  ihm  da- 
durch entstandenen  Schaden  auch  noch  zu 
einer  Schadenersatzforderung  aus  Art  UO 
des  O.-R.  berechtige,  d.  h.  ein  kontraktliches 
Verschulden  des  Klägers  begründe,  gestützt 
auf  welches  der  Richter  dem  Beklagten  auf 
Grundlage  von  Art.  116  Schadenersatz  zu- 
sprechen dürfe.  Selbstverständlich  hat  der 
'  Beklagte,    welcher   durch   den  Kommissions- 
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vertrag  berechtigt  war,  vom  Kläger  die  Lie- 
ferung realer,  unverfälschter  Kommissions- 
waare  zu  verlangen  (siehe  Art.  9  des  Ver- 
trages) nur  zu  beweisen,  daß  der  letztere 
seine  Verpflichtung  nicht  gehörig  erfüllt,  d.  h. 
keinen  realen,  sondern  gefälschten  Wein  ge- 
liefert hat  und  es  ist  Sache  des  Klägers, 
nachzuweisen^  daß  ihm  keinerlei  Verschulden 
zur  Last  falle,  also  z.  B.  die  Fälschung  wäh- 
rend des  Transports  durch  Dritte  bewirkt 
worden  sei.  Allein  daraus  folgt  die  Bejahung 
der  gestellten  Frage  nicht  ohne  Weiteres, 
sondern  es  hängt  dieselbe  außerdem  davon 
ab,  ob  hier  der  gleiche  Grundsatz  bezüglich 
der  Beweislast  zur  Anwendung  gebracht  wer- 
den dürfe  wie  bei  der  bloßen  Minderungs- 
klage des  Käufers.  Unzweifelhaft  hat  die  Be- 
jahung gewisse  Härten  und  nicht  unbedenk- 
liche Konsequenzen.  Allein  das  Gleiche  gilt 
auch  für  die  umgekehrte  Vertheilung  der 
Beweislast  und  man  darf  hier  wohl  darauf 
hinweisen,  daß  wenn  dieses  letztere  geschehen 
würde,  die  in  neuester  Zeit  in  der  Schweiz 
aufblühenden  Lagerhäuser  von  Verkaufskom- 
missionären für  fremde  Weine  schwer  ge- 
schädigt werden  könnten,  während  es  die 
Eigenthümer  in  der  Hand  haben,  dadurch, 
daß  sie  ihren  Kommissionären  die  chemische 
Untersuchung  bei  der  Ankunft  vertraglich 
vorschreiben,  jede  Gefehr  von  sich  abzuwen- 
den. Auch  führt  ja  die  durch  Art.  110  des 
O.-R.  geregelte  Bcweislast  überhaupt  nicht 
selten  zu  Härten  gegenüber  den  Verpflichte- 
ten und  das  einzig  Richtige  ist  hier  offenbar, 
daß  man  von  der  beweispflichtigen  Partei 
keinen  allzu  strengen  Beweis  verlangt  und 
sich  unter  Umständen  sogar  mit  einem  bloßen 
Wahrscheinlichkeitsbeweise  begnügt.  Unter 
dieser  Voraussetzung  darf  man  unbedenklich 
den  oberwähnten  Grundsatz  bezüglich  der  Be- 
weisliist  wenigstens  im  vorliegenden  Falle  auf 
die  Schadenersatzforderung  des  Beklagten  zur 
Anwendung  bringen. 

9.  Fragt  man  sich  aber,  ob  der  Kläger 
auch  nur  einen  Wahrscheinlichkeitsbeweis 
dafür  geleistet  oder  anerboten  habe,  daß  der 
Wein,  während  er  sich  im  Gewahrsam  des 
Beklagten  befand,  gefälscht  worden  sei,  so 
muß  diese  Frage  nicht  bloß  entschiedeu  ver- 
neint,   sondern  es   muß  gesagt  werden,   daß 


gerade  umgekehrt  eine  ganz  bedeutende  Wahr- 
scheinlichkeit für  das  Gegentheil  spricht  und 
zwar  selbst,  wenn  man  gänzlich  davon  ab- 
sieht, daß  der  Beklagte  in  der  Appellations- 
verhandlung bereits  schriftliche  Zeugnisse 
von  3  Personen,  die  er  rechtzeitig  als  Zeu- 
gen anrief,  vorgelegt  hat,  welche  bestätigen 
sollen,  daß  der  Wein  in  dem  übrigens  kurzen 
Zeitraum  z?rischen  seiner  Ankunft  in  Zürich 
und  der  Untersuchung  keine  Verfälschung 
erlitten  habe,  was  namentlich  sachverständige 
Küfer  sehr  wohl  zu  beurthcilen  im  Stande 
sind,  vorzugsweise  dann,  wenn,  wie  hier,  die 
Vermischung  nicht  durch  bloßen  Wasserzu- 
satz geschehen  sein  kann.  Es  ist  nämlich 
schwer  einzusehen,  welches  Interesse  der  Be- 
klagte an  einer  solchen  Fälschung  gehabt 
hätte  und  es  ist  auch  eine  Fälschung  durch 
Dritte,  was  hier  von  besonderer  Bedeutung 
ist,  fast  ganz  ausgeschlossen,  weil,  wie  schon 
bemerkt,  dieselbe  dem  Beklagten  kaum  ver- 
borgen geblieben  wäre,  da  sie  nicht  durch 
blossen  Wasserzusatz,  sondern  durch  andere 
Manipulationen,  wie  z.  B.  Vermischung  mit 
Tresterwein  und  Hervorrufung  einer  Nach- 
gährung  hätte  bewerkstelligt  werden  müssen. 
Allerdings  ist  auch  die  Wahrscheinlichkeit 
der  absichtlichen  Fälschung  durch  den  Klä- 
ger eine  geringe;  allein  nicht  so  verhält  es 
sich  mit  der  Möglichkeit  einer  Fälschung 
durch  Dritte,  namentlich  seiner  eigenen  Ange- 
stellten, denn  bekanntlich  ist  es  gar  nicht 
selten,  daß  Angestellte  während  des  Keltems 
den  zuerst  ablaufenden  Wein  entwenden  und 
den  Abgang  durch  auf  die  Trester  gegossenes 
Wasser  und  Zucker  wieder  ersetzen  und 
diese  Möglichkeit  liegt  hier  um  so  näher,  als, 
wie  jeder  Weinkenner  weiß,  die  Zusammen- 
setzung des  Weins  auf  Petiosirung  hinweist, 
wie  dieß  der  Beklagte  ja  auch  schon  in  der 
Replik  der  Hauptverhandlung  vor  Bezirks- 
gericht behauptet  hat  Es  hat  auch  der  Klä- 
ger keine  Thatsachen  zum  Beweise  verstellt, 
welche  geeignet  wären,  solche  Möglichkeiten 
auszttschliessen,  denn  er  hätte  zu  beweisen, 
daß  das  speziell  dem  Beklagten  gelieferte 
Weiqquantum  reiner  Naturwein  gewesen  sei 
und  es  ist  daher  z.  B.  ganz  gleichgültig,  daß 
er  Andern  realen  Wein  geliefert  hat. 

Auch  dafür,  daß  die  Fälschung  überhaupt 
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nicht  dem  Yerschuldon  des  Klägers,  sondern 
dem  Zufall  resp.  dem  Verschulden  Dritter 
mit  Ausnahme  der  eigenen  Angestellten,  för 
welche  er  nach  Art.  115  des  O.-R.  haftet, 
zuzuschreiben  sei,  hat  derselbe  keinen  genü- 
genden Beweis  geleistet  oder  angetragen. 

10.  Dagegen  ist  noch  die  Einwendung  des 
Klägers  zu  prüfen,  daß  der  Beklagte  einen 
anfälligen  Schaden  dadurch  selbst  verschuldet 
habe,  daß  er  sich  bei  Erhebung  von  Wein- 
proben durch  die  Gesundheitskommission  keine 
versiegelten  Doppelproben  habe  geben  lassen 
und  es  geduldet  habe,  daß  die  von  der  Kom- 
mission zu  Händen  genommenen  Proben  nicht 
versiegelt  worden  seien.  Allein  darin  liegt 
kein  Verschulden,  daß  man  die  Untersuchung 
eines  Weines  der  Behörde  überläßt,  ohne 
dieselbe  zu  kontrolliren,  ob  sie  dabei  ge- 
hörig verfahre,  so  wünschbar  eine  solche 
Kontrolle  auch  hie  und  da  erscheinen  mag. 

11.  Betreifend  die  Größe  des  Schadener- 
satzes kommt  zunächst  in  Betracht  die  vom 
Beklagten  beanspruchte  Minderung  des  Kauf- 
preises um  300  Frkn.,  wovon  etwa  100  Fr. 
schon  wegen  Verschweigen  der  stattgefunde- 
nen Pasteurisirung  gutgeheissen  sind.  Diese 
Forderung  erscheint  nach  den  bisherigen 
Ausführungen  als  begründet.  Was  den  wei- 
tern Schadenersatz  anbetrifft,  den  der  Be- 
klagte aus  Art.  110  des  O.-R.  in  Verbindung 
mit  Art.  116  fordert,  so  unterliegt  keinem 
Zweifel,  daß  er  durch  die  Publikation  im 
Tagblatt  der  Stadt  Zürich  eine  sehr  bedeu- 
tende ökonomische  Einbuße  erlitten  hat; 
denn  dieses  Blatt  ist  notorisch  in  Zürich  und 
Umgebung  das  verbreiteste  und  wenn  er  es 
auch  in  der  Hand  gehabt  hätte,  durch  eine 
Erwiderung,  daß  er  den  Wein  nur  als  Ver- 
kaufskommissionär besessen  habe,  den  Scha- 
den etwas  zu  vermindern,  so  hätte  er  den- 
selben dadurch  doch  keineswegs  vollständig 
von  sich  abwenden  können.  Der  Schaden  be- 
stand theils  in  Verlust  von  Provisionen  wegen 
geringerm  Verkauf  von  Kommissionswaare, 
—  in  Wahrheit  hat  er  ohne  Zweifel  fast  gar 
nichts  mehr  verkauft,  —  wobei  freilich  nur 
der  Zeitraum  bis  20.  Dezember  1887  als  Tag 
der  Aufhebung  des  Vertrags  in  Betracht  fallt, 
theils  in  der  Schädigung  seines  anderweitigen 
Weingeschäftes.   Es  mag  dahin  gestellt  blei- 


ben, ob  Art.  116  Abs.  1  genügen  würde,  nm 
eine  Gutheißung  dieses  allerdings  nicht  direk- 
ten, aber  trotzdem  doch  vom  Kläger  vorher- 
zusehenden Schadens  zu  rechtfertigen;  denn 
es  scheint  allerdings,  daß  der  Ausdraok: 
„welcher  als  unmittelbare  Folge  der  Nicht- 
erfüllung vorhergesehen  werden  konnte^,  mit 
dem  kurzem  Ausdruck  anderer  Gesetze :  „des 
unmittelbaren  Schadens^  oder  „des  unmittel- 
baren Interesses^  identisch  ist,  obschon  es 
schwer  halten  wird,  Fälle  eines  unmittelbaren 
Schadens  zu  finden,  welcher  vom  Vertrags- 
brüchigen Theil  nicht  vorhergesehen  werden 
kann  und  dieser  Znsatz  im  Gesetz  daher  bei 
dieser  Auffiassung  überflüssig  ist.  Allein  es 
darf  hier  unbedenklich  Art.  116  Abs.  3  zur 
Anwendung  gebracht  werden;  denn  das  Ver- 
schulden des  Klägers  oder  seiner  Angestell- 
ten, für  welche  er  zu  haften  hat,  ist  kein 
leichtes,  wenn  man  bedenkt,  daß  die  unreale 
Lieferung  die  erste  war,  welche  dem  Beklag- 
ten gemacht  wurde  und  der  Kläger  ganz 
ausdrücklich  vertraglich  realen  Naturwein  zu- 
gesichert hatte.  Der  dem  Beklagten  und 
Widerkläger  direkt  und  indirekt  (also  inbe- 
griffen den  Minderwerth  von  200  Fr.  wegen 
Unrealität)  verursachte  Schaden  ist  durch 
richterliches  Ermessen  festzusetzen  und  es 
rechtfertigt  sich  den  ihm  dießfalls  zuzuspre- 
chenden Betrag  auf  1500  Fr.  anzusetzen. 


Bürgschaft 

Erforderniß  der  schriftlichen  Yertragsforni 
(Art  491  des  O.-R.)  Anforderungen  an  den 
Briefwechsel,  damit  er  der  schriftlichen  Yer- 
tragsform  genügt  (Art.  12  des  O.-R.). 

Obergericht  Züricli,  Appellationskammer, 

4.  Mai  1889. 

Müller  ca.  Leopold  Weil. 


Ein  Reisender  der  Firma  Leopold  Weil  & 
Cie.  in  Zürich  gab  seinem  Haus  im  Septem- 
ber 1886  die  Bestellung  eines  gewissen  Hot- 
tinger-Fäh  in  Utznach  auf  und  garantirte 
dabei,  wie  behauptet,  aber  von  Müller  nicht 
zugegeben  wird,  mündlich  für  den  Eingang 
jOOgU 
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des  Fakturabetrages.  In  einem  Brief  der  Firma 
an  den  Reisenden  vom  8.  September  1886 
heißt  es:  ^Hottinger  wird  gegen  Ihre  Garan- 
tie geliefert/  Um  die  nämliche  Zeit  gab 
Möller  die  Bestellnng  eines  Kaufmanns  Buff 
in  St.  Gallen  auf,  im  erwähnten  Brief  vom 
8.  September  1888  wurde  ihm  aber  unmittel- 
bar im  Anschluß  an  die  soeben  genannte 
Mittheilung,  daß  an  Hottinger-Fäh  gegen  seine 
Garantie  geliefert  werde,  geantwortet:  ^Buff 
kann  vorerst  nicht  ausgeführt  werden,  weil 
eingezogene  Auskunft  für  großem  Kredit  un- 
genügend. **  Müller  beantwortete  den  Brief 
vom  8.  September  1886  mit  einem  solchen 
vom  10.  September  1886.  Hier  findet  sich 
indessen  wenigstens  keine  direkte  Erwide- 
rung auf  die  Mittheilung,  daß  an  Hottinger- 
Fäh  gegen  seine  Garantie  geliefert  werde. 
Dagegen  ist  betreffend  die  Bestellung  Buff 
gesagt:  „Buff  St.  Gallen  bitte  unier  gleicher 
Bedingung  toie  Hottinger  auszuführen.  Vor- 
sicht wäre  an  manchem  Orte  weit  eher  am 
Platze  als  da.*^  Es  wurde  nunmehr  auch 
diese  Bestellung  ausgeführt,  nach  der  Dar- 
stellung von  Weil  &  Cie.  in  Folge  der  Ga- 
rantie Müllers,  wie  dagegen  letzterer  behaup- 
tet, weil  spatere  Informationen  über  Buff 
günstiger  gelautet  haben. 

Am  18,  Jenner  1887  beauftragte  der  Rei- 
sende Müller  Namens  der  Firma  Weil  &  Cie. 
einen  Bechtsagenten  in  St.  Gallen  mit  der 
Betreibung  des  Buff  für  den  Fakturabetrag 
von  475  Fr.  Da  beim  Schuldner  schon  alles 
gepfändet  war,  so  wurde  sofort  mit  der  Be- 
treibung auf  den  Konkurs  begonnen  und  es 
erfolgte  die  Konkurseröffnung  schon  am  25. 
Jenner  1887.  Am  25.  Juni  1887  war  fest- 
gestellt, daß  für  Weil  &  Cie.  nichts  erhält- 
lich sei;  sie  mußten  sich  also  mit  einem 
Glückschein  begnügen.  Inzwischen  (nämlich 
am  9.  Mai  1887)  waren  Weil  &  Cie.  selbst 
in  Konkurs  gerathen,  es  gelang  ihnen  aber, 
die  Wiederaufhebung  desselben  durch  Zu- 
stimmung sämmtlicher  Gläubiger  zu  erwirken. 
Der  Reisende  Müller  hatte  eine  privilegirte 
Forderung  von  2000  Fr.  und  eine  laufende 
von  815  Fr.  25  angemeldet.  Er  gab  seine 
Zustimmung  zur  Konkursaufhebung  gegen: 
a.  Sicherstellung  der  privHegirten  Forde- 
rung von  2000  Franken  und  25  7»  der 


laufenden  Forderung  mit  203  Fr.  80  Hp. 
und 

b.  Ausstellung  eines  Obligos  für  die  übrigen 
75  7o  der  laufenden  Forderung. 

Dieses  Obligo  datirt  vom  4.  August  1887 
und  lautet  auf  den  Betrag  von  611  Fr.  45, 
„zahlbar  innert  einem  Jahre  von  heute  an^. 
Die  Garanten  der  2203  Fr.  80  betragenden 
Forderung  zahlten  daran  1250  Fr.,  bestritten 
dann  aber  den  Rest  von  953  Fr.  80  und  ¥rur- 
den  deßhalb  von  Müller  im  April  1888  auf 
dem  Prozeßwege  dafür  belangt.  Die  Beklag- 
ten stellten  unter  Anderm  eine  Compensa- 
tionseinrede  aus  der  angeblich  von  Müller  für 
Hottinger-Fäh  geleisteten  Garantie,  weil  der 
letztere  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  den 
schuldigen  Fakturabetrag,  für  den  2  Wechsel 
auf  ihn  gezogen  worden  seien^  nicht  bezahlen 
werde.  Die  Parteien  schlössen  dann  aber  einen 
Vergleich  ab,  in  welchem  gesagt  ist,  daß  der 
Betrag  von  582  Fr.  dem  Müller  erst  nach 
Eingang  der  mit  15.  Mai  und  15.  April  ver- 
fallenden Wechsel  auf  Hottinger-Fäh  zahlbar 
sei  und  zwar  in  der  Meinung,  daß  wenn  letz- 
terer die  Wechsel  nicht  einlöse,  dieselben 
sammt  den  Protesten  an  Müller  aushinzu- 
geben seien,  womit  sein  Guthaben  von  582 
Fr.  wegfalle.  Die  Wechsel  wurden  dann  aber 
von  Hottinger-Fäh  eingelöst  und  sind  darauf 
auch  die  582  Fr,  an  Müller  bezahlt  worden. 

Jetzt  hatte  Müller  bloß  noch  die  611  Fr. 
45  Rp.  laut  dem  Schuldschein  vom  4.  August 
1887  zu  gut.  Als  er  aber  diesen  Betrag  gel- 
tend machte,  wollten  Weil  &  Cie.  ihre  For- 
derung an  Buff  in  St.  Gallen  im  Betrage  von 
475  Fr.  abziehen,  weil  Müller  für  den  Ein- 
gang derselben  garantirt,  also  Bürgschaft  ge- 
leistet habe  und  aus  dem  Konkurse  des 
Hauptschuldners  nichts  erhältlich  gewesen 
sei.  Müller  bestritt  die  Compensationseinrede. 
Persönlich  befragt  über  die  Bedeutung  seines 
Briefes  vom  10.  September  1886  antwortete 
er:  Mit  der  Bemerkung:  „Buff  bitte  unter 
gleicher  Bedingung  wie  Hottinger  auszufüh- 
ren^, habe  ich  ein  eigentliches  Delcredere 
nicht  übernommen.  Ich  habe  bei  Dutzenden 
den  Ausdruck  gebraucht:  „Ich  garantire^, 
ohne  das  jedoch  im  Ernste  aufzufassen. 

Die  QompenscUioneeirirede  mji/rde  in  der 
That  verworfen*        gitized  by CjOOglC 
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Gründe: 

1.  Der  Beklagte  Weil  bat  sich  in  der  Ap- 
pellationsverhancllung  darauf  beschrankt,  der 
darcb  ein  Obligo  liquid  gestellten  Forderung 
des  Klägers  die  Einrede  einer  Gegenforde- 
rung aus  Bürgschaft  bei  Buif  in  Bt.  Gallen 
entgegenzustellen.  Derselbe  hat  daher  zu  be- 
weisen, daß  der  Klager  eine  rechtlich  gültige 
Bürgschaft  für  Buff  eingegangen  habe.  Die- 
ser Beweis  ist  von  ihm  jedoch  nicht  erbracht 
worden;  denn  es  mangelt  die  für  die  Gültig- 
keit des  Bürgschaftsvertrags  erforderliche 
schriftliche  Form. 

2.  Art.  12  des  O.-R.  bestimmt,  daß  ein 
Vertrag,  für  welchen  die  schriftliche  Form 
gesetzlich  vorgeschrieben  ist,  die  Unter- 
schrift derjenigen  Personen  tragen  müsse, 
welche  durch  denselben  verpflichtet  werden 
sollen,  also  beim  Bürgschaftsvertrag  die  Unter- 
schrift des  Bürgen.  Diese  Bestimmung  wird 
durch  den  Absatz  2  von  Art.  12  nicht  abge- 
ändert, sondern  nur  genauer  definirt  und  er- 
läutert und  es  soll  daher  auch  beim  Ver- 
tragsabschluß durch  Briefwechsel  der  Vertrag 
erst  mit  dem  Momente  gültig  sein,  mit  wel- 
chem der  Vertragswille  schriftlich  fixirt  wor- 
den ist.  Es  kommt  nämlich,  namentlich  bei 
mehrfachem  Briefwechsel  oft  vor,  daß  man 
aus  der  Würdi^ng  des  gesammten  Inhalts 
desselben  in  Verbindung  mit  allen  Neben- 
umstanden eine  Einigung  der  Parteien  über 
den  wesentlichen  Vertragsinhalt  sehr  wohl 
herausfinden  kann,  ohne  daß  dieselben  damit 
den  Vertrag  schon  rechtsgültig  fixiren  woll- 
ten, sondern  wo  es  ganz  unzweifelhaft  in 
ihrer  Meinung  gelegen  hat,  daß  derselbe  erst 
durch  eine  förmliche  mit  der  Unterschrift  des 
Verpflichteten  versehene  Vertragsurkunde 
rechtsgültig  werde.  Der  Briefwechsel  ist  in 
diesem  Falle  dann  kein  „Vertragt,  d.  h.  keine, 
im  Bewußtsein  der  Rechtsverbindlichkeit  ge- 
machte Willenserklärung.  Sobald  daher  ein 
Briefwechsel  stattgefunden  hat,  ist  es  für  die 
Beantwortung  der  Frage,  ob  dadurch  ein 
rechtsgültiger  Vertrag  begründet  worden  sei, 
sehr  wichtig,  sich  darüber  Gewißheit  zu  ver- 
schaffen, ob  die  Parteien  sofort  nach  Schluß 
desselben  in  der  Meinung  gewesen  sind^  daß 
damit  der  Vertrag  perfekt  geworden  sei  oder 
ob  sie  in  der  entgegengesetzten  Meinung  ge- 


standen haben  und  es  darf,  wenn  das  letztere 
bewiesen  oder  auch  nur  wahrscheinlich  ge- 
macht wird,  ein  perfekt  gewordener  Vertrag 
nicht  leicht  angenommen  werden. 

Nun  ist  jedenfalls  nicht  beigestellt,  dafi  der 
Kläger,  als  er  den  Brief  vom  10.  September 
1886  absandte,  das  Bewußtsein  hatte^  damit 
eine  rechtsgültige  Bürgschaft  für  den  an  Boff 
zu  gewährenden  Kredit  xn  übernehmen,  son- 
dorn  es  ist  sehr  wohl  gedenkbar,  dafi  er  Tor- 
aussetzte,   Beklagter  müsse  ihm  noch,  wenn 
er  seine  Offerte  annehmen  wolle,  einen  Bürg* 
schein    zur  Unterzeichnung  senden,  welcher 
dann  namentlich  auch  den  Betrag  seiner  Hai\ 
genau  fixire  und  nach  dessen  Unterzeichnung 
er  erst  rechtlich  gebunden  sei  und  daß  er,  als 
dieß  unterblieb,  glaubte,  der  Beklagte  verzichte 
auf  seine  Bürgschaft   und  übernehme  selbst 
das   Risiko    des    Kredits   mit  Rücksicht  aof 
seine  Bemerkung  in  jenem  Brief:    „Vorsicbi 
wäre   an  manch    anderm  Ort   weit   eher  as 
Platze.^     Er  war   zu    einer   solchen  Ansicbs 
um  so  mehr  berechtigt,  als  solche  Garantier 
durch  Geschäftsreisende  von  Seite  ihrer  Fnt 
zipale  meist  nicht   sehr  ernst  aufgefaßt  ver 
den  und  wohl  auch  richtigerweise,  wenigstes 
in  der  Regel,  zurückgewiesen  werden  Bolltei. 
Weit  wichtiger    aber  noch   ist,    daß  Indizien 
vorliegen,  welche  darauf  hinweisen,  daß  aacb 
der  Beklagte  damals   und    noch  längere  Zeit 
nachher   nicht  daran  gedacht  hat,    daß  jene? 
Brief  eine    rechtlich    gültige  Bürgschaft  ^ 
Klägers  begründe.  Am  4.  August  1887  naß- 
lieh,    als   er   das  Obligo  von  611  Fr.  45  n 
Gunsten   des   Klägers    ausstellte,    war  Bi 
schon  längst  im  Konkurs    und    es    stand  T: 
den    Beklagten    außer   Zweifel,    daß   er  i^' 
seiner  Forderung  an  denselben  einen  Verb' 
erleiden  werde  "und  doch  fiel    es  ihm  dato^ 
nicht  ein,  in  jenem  Obligo  auch  nur  io  Fon 
eines  allgemeinen  Vorbehaltes    einer  Gege^ 
forderung   aus    der  Bürgschaft    für  BuffEv 
wähnung  zu  thun.  Aus  der  Anerkennung  ^ 
unter  ähnlichen  Verhältnissen  zu  Stande  ^ 
kommenen  Bürgschaft  für  Hottinger-Fah  v«t 
Seite   des   Klägers   läßt  sich   bezüglich  de 
durch   den    Brief  vom    10.  September  1SS6 
angeblich    geleisteten    Bürgschaft    für  Bof 
deßhalb  nichts  herleiten,  weil  jene  Anerfc^ 
nung  auf  einem  Vergleiche   beruht  und  ^ 
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Kläger  mit  Rücksicht  aaf  die  vorausgesehene 
Solvenz  des  Hottinger  kein  Interesse  hatte, 
die  Rechtsgfiltigkeit  seiner  BQrgschaftsver- 
pflichtung  ftir  denselben  zn  bestreiten. 


Wegrechtsanspruch 

des  Anstößers  an  einen  aufgehobenen  öffent- 
lichen Fußweg  auf  Grund  von  §  142  des 
neuen  privatrechtlichen  Gesetzbuches  Aus- 
legung dieser  Gesetzesstelle. 


Obei^richt  Zürich,  Appellationskammer, 

7.  Mai  1889. 

Hagnauer  ca.  Erben  Fierz. 


Die  Gemeinde  Fluntem  ließ  den  öffent- 
lichen Fußweg,  der  unter  dem  Namen  „Frcu- 
denbergfußweg*^  von  der  Zürichbergstraße 
durch  das  Gut  zum  Sonnenbühl  hindurch  in 
die  Steinwiesstraße-Hottingen  geführt  hatte, 
eingehen  und  trat  das  Wegareal,  soweit  es 
auf  ihrem  Gebiete  lag,  den  Erben  des  Natio- 
nalrathes  Heinrich  Fierz  zum  Sonnenbühl  mit 
der  Auflage  ab,  daß  sie  sich  mit  den  Inha- 
bern von  allfällig  auf  dem  Wege  haftenden 
Privatrechten  abzufinden  haben.  Nun  trat  der 
EigenthQmer  der  zwischen  dem  Gut  zum 
Sonnenbühl  und  der  Steinwiesstraße  in  Hot- 
tingen gelegenen,  schon  zur  Gemeinde  Hot- 
tingen gehörenden  Liegenschaft  zum  ^  Frön- 
denberg^ mit  der  Klage  gegen  die  Erben 
Fierz  auf,  daß  dieselben  verpflichtet  werden, 
den  ehemaligen  Freudenberg-Fußweg  fortbe- 
stehen zu  lassen.  Er  behauptete,  an  demsel- 
ben ein  Privatrecht  zu  besitzen  und  berief 
sich  eventuell  auf  den  §  142  des  neuen  pri- 
vatrechtlichen Gesetzbuches,  wonach  er,  auch 
ohne  ein  Privatrecht  an  dem  bisher  öffent- 
lichen Fußweg  gehabt  zu  haben,  weil  seiner 
Liegenschaft  durch  die  Aufhebung  desselben 
der  Weg  nach  Hottingen  entzogen  werde, 
das  Wegrecht  bis  zur  Einmündung  in  die 
Steinwiesstraße  behalte. 

Zweitinstanzlich  wurde  dem  Kläger  für  seine 
Liegenschaft  zum  Freudenberg  zunächst  ein 
Privatrecht  zugesprochen  auf  die  Fortexistenz 
des  sog.  Freudenbergfußweges  von  der  Fierz- 


schen  Einfahrt  weg  bis  zu  einem  gewissen 
Punkte,  welche  Entscheidung  hier  nicht  weiter 
interessirt. 

Mit  Bezug  auf  die  Fortsetzung  wurde  das 
behauptete  Privatrecht  verneint,  die  Beklag- 
ten aber  auf  Grund  des  §  142  des  P.  G.-B. 
verpflichtet,  dem  Kläger  entweder  die  Be- 
nutzung des  bisherigen  Fußweges  in  der 
Richtung  nach  Hottingen  wieder  zu  ermög- 
lichen, soweit  der  Fußweg  früher  auf  dem 
Gebiete  der  Gemeinde  Fluntem  lag  oder  ihm 
eine  andere  ausreichende  Wegverbindnng  nach 
einer  öffentlichen  Straße  der  Gemeinde  Hot- 
tingen zu  verschaffen. 

Diese  letztere  Entscheidung  fusst 

ai^  folgenden  Gründen  x 

1.  Der  Kläger  verlangt  eventuell,  daß  ihm 
die  Beklagten  gemäß  §  142  des  neuen  privat- 
rechtlichen Gesetzbuches  eine  andere  Fußweg- 
verbindung nach  Hottingen  verschaffen.  Die 
erste  Instanz  hat  dieses  Begehren  deßhalb 
abgewiesen,  weil  das  Grundstuck  des  Klägers 
durch  die  Aufhebung  des  sogenannten  Freu- 
denbergfußweges von  den  übrigen  öffentlichen 
Straßen  keineswegs  abgeschnitten  sei.  Nun 
ist  allerdings  richtig,  daß  dem  klägerischen 
Grundstücke  durch  die  Aufhebung  des  Fuß- 
weges nach  Hottingen  als  eines  öffentlichen, 
nicht  Oberhaupt  jeder  Weg  entzogen  ist,  denn 
der  Kläger  besitzt  noch  seinen  Privatweg  in 
die  Krummackerstraße,  das  Fußwegrecht  ge- 
gen die  Fierzische  Einfahrt  und  einen  kleinen 
Fußsteig  gegen  die  Kantonsschule  hin.  Wenn 
also  die  Voraussetzung  des  §  142  die  ist, 
daß  einem  Grundstflcke  jeglicher  Weg  nach 
allen  Seiten  entzogen  sein  muß,  bevor  der 
Eigenthümer  sich  auf  diese  Gesetzesstelle  be- 
rufen kann,  so  trifft  dieselbe  in  concreto 
nicht  zu. 

2.  Es  darf  aber  mit  Recht  bezweifelt  wer- 
den, daß  der  Gesetzgeber  diesen  Paragraphen 
so  enge  interpretirt  wissen  wollte.  Wenn 
einerseits  damit  das  Verfügungsrecht  der  Be- 
hörden über  die  öffentlichen  Wege  gewahrt 
werden  wollte,  so  ging  damit  doch  die  Ab- 
sicht Hand  in  Hand,  dem  Wegbedürfhisse 
der  Privaten  möglichst  Rechnung  zu  tragen. 
Im  speziellen  Falle  fällt  nun  in  Betracht, 
daß  das  wegbedQrftige  Grundstück^ein   Ge- 
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baude  und  kein  landwiithscbaftlicher  Complex 
ist,  daß  die  Bewohner  dieses  Qebäudes  von 
jeher  in  der  Lage  waren,  den  streitigen  Fuß- 
weg zu  benutzen^  daß  dieses  Qebäude  zur 
Gemeinde  Hottingen  gehört,  daß  dessen  Be- 
wohner dorthin  schul-  und  steuerpflichtig  so- 
wie stimmberechtigt  sind,  daß  sie  nach  Auf- 
hebung dieses  Fußweges  genöthigt  sind,  die 
Verbindung  mit  ihrer  eigenen  Gemeinde  auf 
einem  verbältnißmäßig  erheblichen  Umwege 
und  über  das  Gebiet  einer  fremden  Ge- 
meinde  zu  suchen.  £s  darf  also  wohl  an- 
genommen werden,  daß  im  yorliegenden  Falle 
der  eingegangene  Weg  nach  der  Seite  von 
Hottingen   für    das    klägerische    Grundstück 


ein  wirkliches  Bedürfniß  war.  Durch  die 
Aufhebung  des  Weges  ist  dem  klagerischen 
Grundstücke  im  strengen  Sinne  jeder  direkte 
Weg  zu  einer  öffentlichen  Straße  der  Ge- 
meinde Hottingen  entzogen  und  es  kann  nicht 
darauf  ankommen,  ob  dasselbe  noch  Wegrer- 
bindung  zu  einer  öffentlichen  Straße  einer 
andern  Gemeinde  habe.  Es  sind  demnach 
die  Beklagten  pflichtig,  dem  Kläger  die  Be- 
nutzung des  bisherigen  Fußweges,  soweit 
ihnen  dieser  von  der  Gemeinde  Fluntem  mit 
allfällig  darauf  haftenden  Rechten  abgetreten 
worden  ist,  zu  ermöglichen  oder  ihm  eine 
andere  ausreichende  Wegverbindung  nach 
Hottingen  zu  verschaffen. 
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Inaarat« ;  PreU  pro  geapalteae  PetiUeile  M  Cta.     Dieaelben  werdfan  entgegengenommen  ron  allen  Aanoncenbureauz  and  direkt  Ton 

den  Verlegeni  Orall  PtlasU  ft  Comp,  in  Zflrleh. 

INHALT:  BaUeheidangea  der  AppellAtioaskammer  des  sQroherisohen  Obergerlohtes  betreffend:  1.  Kanf  aber 
Liegenschaften  mit  glelohsei tigern  bedingtem  Bttekrerkauf.  2.  Den  Briefwechsel  aU  schriftHohe  Yertragsform  beim 
LIegensehaftenkanf.  8»  Semlschten  Yertrag  (aas  Mlethe  and  Kro()>  Der  Mangel  einer  Tertraglichen  Einigung  Ober 
den  Kaufpreis  als  Orund  für  die  Ungültigkeit  des  ganion  Geschäfte«.  4.  Die  Haftpflicht  des  Familienhauptes  aus 
Art.  61  des  O.-R.  5.  Mlethe.  Anspruch  des  Miethers  auf  Zinsreduktion  wegen  theilweiser  NichterfQlIung  der  Ter- 
pflichtvBgen  des  Yermiethers  (Art.  277  O.-B.).  6.  Schuldbetreibung.  Die  Wirkung  der  Vorstellung  einer  bestrittenen 
Forderung  am  Pfandbueh.  7.  LIegensehaftenkanf  zwischen  Vorfahren  und  Maohkoromen  unter  Benutsung  einer  Mittel- 
persoQ  ivr  Umgehung  des  }  443  des  P.  O.-B. 


Liegenschaften-HandeL       [ 

Kaufvertrag  mit  bedingtem  RQckverkauf 
oder  verdecktes  LiquidationsmaDdat  ? 

Vertragsanfechtung  wegen  Unsittlichkeit 
(wucherhafter  Uebervortheilung). 

Compensation  gegenüber  einem  Oessionaren 
des  Gläubigers  mit  einer  Kaufrestforderung  an 
den  Cedenten  aus  bestrittenem  Liegenschaf- 
tenkauf. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

4.  Mai  1889, 

Weil   contra  Marx. 


Am  17.  März  1888  schloß  der  Landwirth 
Conrad  Ruef  in  Straubikon-BrQtten  mit  dem 
LiegenschaAenhändler  Jakob  Marx  in  Zürich 
einen  Vertrag  ab,  der  sich  „Kaufvertrag^  be- 
titelt und  in  welchem  zunächst  gesagt  ist, 
es  verkaufe  Ruef  dem  Marx  seine  sämmt- 
lichen  Liegenschaften,  G^baulichkeiten,  Wie- 
sen, Aokeriand,  Reben  und  Waldung  sammt 
Zubeh5rde  um  den  Preis  von  24,300  Frcs. 
In  einem  §  2  ist  sodann  bestimmt,  Ruef  ver- 
pflichte sich,  jedes  einzelne  Grundstück  zu 
dem  in  einem  speziellen  Verzeichniß  dem- 
selben beigesetzten  Anschlagspreis  selbst  zu 
übernehmen^  sofern  es   dem  Marx  nicht  ge- 


lingen sollte,  diese  Grundstücke  um  den  An- 
schlagpreis oder  höher  bis  Martini  1888  zu 
verkaufen.  Die  Gesammtsumme  der  im  ge- 
nannten Verzeichniß  aufgeführten  Einzelan- 
schlagspreise erreicht  den  Betrag  von  32,200 
Franken,  übersteigt  also  den  vereinbarten 
Kaufpreis  um  7900  Fr.  Diese  Ziffer  scheint 
bei  Ruef  Bedenken  erregt  zu  haben,  indem 
er  sich  die  Möglichkeit  vorstellte,  daß  Marx 
kein  einziges  der  Grundstücke  um  den  vor- 
gesehenen Anschlagspreis  absetzen  könne  und 
er  dann  den  ganzen  Gewerb  mit  einer  Ein- 
buße von  7900  Fr.  wieder  übernehmen  mußte. 
Das  konnte  ihm  begreiflicherweise  nicht  ein- 
leuchten und  die  Folge  seiner  bezüglichen 
Vorstellung  war  ein  Nachtragsvertrag  vom 
22.  März  1888  des  Inhalts:  „Sollte  es  sich 
ergeben,  daß  Marx  beim  Wiederverkauf  des 
Gewerbes  den  gcmzen  Gewerb  nicht  zusagen 
kann,  so  verpflichtet  sich  Ruef,  den  Gewerb 
wieder  zurückzukaufen  fQr  26,500  Fr.  und 
zahlt  die  Zufertigungskosten  vom  Rückkauf.^ 
Damit  war  also  festgesetzt,  daß  wenn  die 
Einzelanschlagspreise  nirgends  erreicht  wer- 
den und  folglfch  dem  Marx  der  ganze  Ge- 
werb bleibe,  Ruef  denselben  nicht  um  die 
Gesammtsumme  der  Einzelanechlagspreise  von 
32,200  Fr.,  sondern  um  bloß-  26,50a  Fr., 
zurücknehmen  müss^,  gitizedby  VjOOglC 
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Am  9.  April  1888    fand    die   notarialische 
Fertigung   des  Kaufvertrages  statt.     An  den 


Kaufpreis  von 


Fr.  24,300. 


19,967.  40 


wurden  dem  Käufer  Marx  an- 
gewiesen 

und  verblieb  somit  ein  Kauf- 
rest von  Fr.    4332.  60 

Daran  bezahlte  Marx  sofort  bei 

der  Fertigung  ^     2460.  — 

und  blieb  somit  schuldig  Fr.    1872.  60, 

bezüglich  welcher    bestimmt   wurde,    daß  sie 

mit   dem   Ende    des    Wiederverkaufs    durch 

Marx  zu  bezahlen  seien. 

Unter  den  angewiesenen  Kapitalposten  be- 
fand sich  auch  ein  Schuldbrief  von  400  Fr. 
zu  Gunsten  des  Jakob  Hofmann,  Boten  in 
Töß.  Da  aber  Ruef  daran  125  Fr.  abbe- 
zahlt hatte,  so  bestimmt  die  Kaufsfertigung, 
daß,  sobald  er  den  Titel  durch  Abschreibung 
auf  275  Fr.  reduzirt  habe,  Marx  ihm  die 
125  Fr.  zu  bezahlen  habe.  Er  hat  spater 
diese  Abschreibung  bewirkt. 

Die  Rückkaufsbestimmungen  sind  nicht  spe- 
ziell in  den  Fertigungsakt  aufgenommen  wor- 
den, dagegen  heißt  es  in  demselben  unter 
Zif.  5:  9  Sofern  Ruef  von  Marx  Liegenschaf- 
ten käuflich  zurückerwerben  würde,  so  ist 
obiger  Kaufrest  (die  1872  Fr.  60)  mit  den 
betreffenden  Kaufsummen  in  Abrechnung  zu 
bringen."  Und  es  liegt  ferner  eine  vom  Fer- 
tigungstage (9.  April  1888)  datirte,  im  Texte 
vom  Fertigungsbeamten  (Notariatssubstitut 
"Wintsch)  geschriebene,  „Conrad  Ruef**  unter- 
zeichnete Erklärung  des  Inhalts  vor,  daß 
sämmtliche  nicht  in  die  notarialische  Ferti- 
gung aufgenommene  Vertragsbestimmungen 
dessenungeachtet  in  Kraft  bleiben.  Ruef  be- 
streitet allerdings  die  Aechtheit  seiner  Unter- 
schrift auf  dieser  Erklärung,  allein  dieser  Be- 
streitung widerspricht  nicht  nur  die  Verglei- 
'chung  mit  andern,  anerkanntermaßen  ächten 
Unterschriften  des  Ruef,  sondern  auch  eine 
vom  Kotariatssubstituten  Wintsch  dem  Ver- 
treter des  Ruef  gegenüber  abgegebene  Er- 
klärung, wonach  die  Unterschrift  acht  wäre. 

In  der  Anweisungssumme  von  19,967  Fr. 
40  Rp.  sind  auch  zwei  Kapitalzinse  von 
zusammen  518  Fr.  enthalten.  Trotzdem  hat 
der  Verkäufer   Ruef  dieselben   bezahlt   und 


Marx  ihm  dafür  am  12,  April  1888  ein  Obligo 
ausgestellt. 

Schon  am  18.  April  1888  brachte  Marx 
den  Gewerb  auf  eine  öffentliche  Gant,  et 
konnte  aber  kein  einziges  Angebot  in  der 
Höhe  der  Einzelanschlagspreise  erzielt  wer- 
den und  auch  ein  Gesammtruf  war  resnltat- 
los.  Davon  machte  Marx  dem  Ruef  am  3. 
Mai  1888  Anzeige  mit  dem  Begehren,  daC 
er  gemäß  Vertrag  vom  17./22.  März  den  Ge- 
werb um  die  Summe  von  26,500  Fr.  zuruck- 
er werbe,  allein  dieser  negirte  eine  bezügliche 
Verpflichtung  und  blieb  auch  noch  auf  seiner 
Bestreitung,  als  der  Martini  1888  bereits  vor- 
bei und  festgestellt  war,  daß  auch  bis  dabin 
ein  Wiederverkauf  nicht  möglidi  gewesen  sei. 

Mit  Cessionsurkunde  vom  '  20.  Dezember 
1888  trat  Ruef  seine  Ansprüche  41U8  dem 
Kaufvertrag,  nämlich: 

1.  Die  Kaufrestforderung  von  Fr.  1872.  60, 

2.  die  Forderung  aus  der  Abschreibung  des 
angewiesenen  400  Fr.  Briefes  auf  275  Fr. 
im  Betrage  von  Fr.  125.  —  und 

3.  die  Forderung  aus  der  Bezahlung  zweier 
angewiesener  Kapitalzinse  laut  Obligo  von 

Fr.  518.  - 
mit  unbedingter  Garantie  für  Existenz  und 
Güte  an  den  Handelsmann  Weil  in  TöC  ab 
und  dieser  setzte  den  Marx  noch  am  gleichen 
Tag  von  der  Abtretung  in  KenntniC. 

Da  Marx  dem  Weil  jede  Zahlung  verwei- 
gerte, so  klagte  dieser  die  genannten  Posten 
ein,  er  wurde  aber  vom  Bezirksgericht  Zörich 
mit  seiner  Klage  abgewiesen,  weil  das  Rechts- 
geschäft, aus  dem  er  seine  Ansprüche  ab- 
leite, obgleich  es  sich  als  Kaufvertrag  be- 
zeichne, in  Wirklichkeit  doch  nicht  ein  sol- 
cher, sondern  ein  bloßes  Liqnidationsroandnt 
sei  und  aus  diesem  wirklwh  gewollten  Ver- 
trag die  eingeklagten  Posten  nicht  hergelei- 
tet werden  können.  Denn  Ruef  habe  den 
Marx  einfach  beauftragt,  seinen  Gewerb  zu 
verkaufen  und  ihm  f&r  den  Fall  des  Gelin- 
gens eine  Provision  im  Betrage  der  Differens 
zwischen  24,300  Fr.  und  26,500  Fr.,  also 
von  2200  Fr.  =:  9  7«  der  erstem  Summe 
zugesichert. 

Weil  focht  dieses  Urtheil  mit  der  Appella- 
tion an,  überiieß  dann  aber  die  Forteetzang 
des  Prozeßes   seinem   Litisdeoiinziateii  Btief 
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und  dieser  übernahm  dieselbe*  auch,  allein 
ohne  Erfolg.  Denn  auch  zweitinstanzlich 
wurde  die  Klage,  obgleich  gestützt  auf  ganx 
andere  EntscheidungsgrQnde,  verworfen. 

Grüiidei 

1.  Das  Bezirksgericht  hat  die  Klage  deß- 
wegen  verworfen,  weil  Voraussetzung  dersel- 
ben das  Zustandekommen  eines  wirklichen 
Kaufvertrages  zwischen  dem  Cedenten  des 
Klagers  und  dem  Beklagten  sei,  diese  Vor- 
aussetzung aber  nicht  vorliege,  weil  das 
Rechtsgeschäft,  aus  dem  die  Klageposten  her- 
geleitet werden,  sich  nach  dem  wirkliehen 
Willen  der  Kontrabenten  im  Gegensatz  zu 
dem  der  äußern  Form  nach  erklärten,  nicht 
als  ein  Kauf,  sondern  als  ein  Liquidations- 
mandat darstelle.  Allein  abgesehen  davon, 
daß  der  Beklagte  die  Einrede  der  Simulation 
nicht  gestellt  hat  und  es  fraglich  ist,  ob  der 
Richter  die  Simulation  von  Amteswegen  be- 
rucksiobügen  dürfe  und  abgesehen  femer  von 
der  Frage,  ob  sich  der  Kläger  nicht  mit  Er- 
folg auf  den  Abs.  2  des  Art.  16  des  O.-R. 
berufen  könnte,  ist  die  Ansicht  materiell 
durchaus  nicht  haltbar.  Die  Kontrahenten 
wollten  genau  das,  was  sie  erklärt  haben, 
nämlich  einen  Verkauf  des  Liegenschaften- 
gewerbes an  Marx  zum  Zwecke  des  Wieder- 
verkaufs und  zwar  sollte  dieser  Wiederver- 
kauf nicht  etwa,  wie  das  bei  einem  Liquida- 
tionsmandat der  Fall  wäre,  für  Rechnung 
und  im  Interesse  des  Ruef  stattfinden,  son- 
dern durchaus  für  Rechnung  und  im  Interesse 
des  Käufers  Marx  selbst.  Es  hatte  überall 
nicht  die  Meinung,  daß  der  letztere  gehalten 
sei,  die  Rechte,  die  er  in  Folge  eines  ganzen 
oder  theilweisen  Wiederverkaufs  gegenüber 
den  Widerkäufem  erwerbe,  dem  Ruef  abtrete 
und  dieser  anderseits  auch  die  entsprechen- 
den Verbindlichkeiten  übernehme,  sondern  der 
Wille  war  ganz  unzweifelhaft  entsprechend 
der  VertiagserklSrung  der,  daß  der  Beklagte 
die  Liegenschaften  wirklich  käuflich  erwerbe, 
damit  er  auf  eigene  Rechnung  damit  speku- 
Jiren  könne.  Weil  er  aber  die  Spekulation 
nur  bei  einem  entsprechenden  Gewinn  machen 
und  dafür  Garantie  haben  wollte,  so  wurde 
vereinbart,  daß,  soweit  der  in  Aussicht  genom- 
mette  O^inn  durch  Veräußerung  an  Dritte 


nicht  zu  erzielen  sei,  derselbe  auf  dem  Wege 
des  Wiederverkaufs  an  den  Verkäufer  erhält- 
lich gemacht  werden  soll.  Man  hat  also 
neben  dem  eigentlichen  Kaufvertrag  zunächst 
mit  Bezug  auf  die  einzelnen  Grundstücke 
und  sodann  auch  mit  Bezug  auf  den  ganzen 
Gewerb  einen  bedingten  Kückkaufsvertrag 
abgeschlossen  mit  der  Bestimmung,  daß,  so- 
weit einzelne  Grundstücke  um  den  vorge- 
sehenen Anschlagsprcis  nicht  abgesetzt  wer- 
den können,  der  Verkäufer  dieselben  um  die- 
sen nämlichen  Preis  wieder  zurückzuerwerben 
habe  und  daß  wenn  der  ganze  Gewerb  nicht 
zugesagt  werden  könne,  dem  Beklagten  also, 
weil  die  Einzelanschlagspreise  nirgends  zu 
erreichen  seien,  der  ganze  Gewerb  verbleiben 
würde,  der  Verkäufer  Ruef  den  ganzen  Ge- 
werb um  den  Gcsaramtpreis  von  26,500  Fr. 
zurückerwerbe.  Damit  ist  bereits  gezeigt, 
daß  auch  die  Konstruktion  eines  Kaufvertra- 
ges mit  einer  Resolutivbedingung  nicht  rich- 
tig wäre.  Denn  der  Vertragswille  ist  ja  nicht 
der,  daß  der  Verkauf  an  den  Beklagten  mit 
der  Feststellung,  daß  ein  Wiederverkauf  zu 
den  vorgesehenen  Preisen  nicht  möglich  sein 
sollte,  dahinfalle,  also  Ruef  soweit  die  Be- 
dingung eintrete,  einfach  die  betreffenden 
Liegenschaften  wieder  zurückzunehmen  und 
das  Empfangene  zurückzuerstatten'  habe.  Bei 
theilweisem  Wiederverkaufe  wäre  eine  solche 
Rückgängigmachung  gar  nicht  mehr  realisir- 
bar  gewesen,  wohl  aber  ein  Rückverkauf  mit 
Bezug  auf  das  !(^ichtveraußerte.  Und  beim 
Eintritt  der  zweiten  Bedingung,  daß  gar 
nichts  abgesetzt  werden  könne,  wollte  das 
Geschäft  ausgesprochenermaßen  auch  nicht 
einfach  rückgängig  gemacht  werden,  sondern 
es  wurde  bestimmt^  daß  Ruef  den  Gewerb 
in  diesem  Fall  um  einen  bestimmten,  höhern 
Preis  wieder  zu  übernehmen  habe,  man  hat 
also  auch  für  diesen  Fall  einen  neuen  be- 
sondern Vertrag  geschlossen. 

2.  Aus  der  Folgerung,  daß  das  Rechtsge- 
schäft, aus  welchem  die  Klageposten  abge- 
leitet werden,  in  der  That  ein  ernstlich  ge- 
meinter Kauf  war,  folgt  nun  zunächst,  daß 
auch  die  Klagansprüche  an  sich  begründet 
sind,  denn  die  erste  Post  von  1872  Fr.  60 
entspricht  dem  unbezahlten  Kaufrest  und  die 
zweite  Post   von  125  Fr.    ist   ebenfalls  eine 
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KaufpreisforderuDg,  die  bezahlt  werden  mufi, 
nachdem  durch  Abschreibung  des  angewiese- 
nen 400  Fr.  Briefes  auf  375  Fr.  fesigestelU 
ist,  daß  der  Beklagte  eben  nicht  mehr  die 
ganze  Anweisungspost  von  400  Fr.,  sondern 
125  Fr.  weniger  schuldet.  Und  endlich  sind 
auch  die  518  Fr.  vollständig  liquid  gestellt, 
denn  sie  betreffen  nachgewiesenermaßen  zwei 
dem  Beklagten  an  den  Kaufpreis  angewiesene 
Kapitalzinsen,  die  aber  nicht  von  ihm,  son- 
dern in  seinem  Auftrag  von  Ruef  fiir  ihn 
und  auf  seine  Rechnung  abbezahlt  worden 
sind  und  wofQr  deßhalb  der  Beklagte  dem 
letztem  ein  Obligo  ausgestellt  hat 

3.  Daß  der  Klaganspruch  nicht  mit  der 
Behauptung  zu  Fall  gebracht  werden  kann, 
es  sei  der  Kaufvertrag  wegen  des  Eintrittes 
einer  Resolutivbedingung  dahingefallen,  ist 
bereits  gezeigt  worden,  es  wird  demselben  aber 
noch  die  Compensationseinrede  gegenüberge- 
stellt und  diese  ist  begründet.  Wie  nämlich 
bereits  in  Erwägung  1  gezeigt  worden  ist, 
wurde  mit  dem  Hauptvertrag,  aus  dem  ge- 
klagt wird,  ein  bedingter  Rückkaufvertrag  ab- 
geschlossen, dessen  Inhalt  der  ist,  es  kaufe 
der  Verkäufer  Ruef  den  gesammten  Gewerb 
für  den  Fall  um  die  Summe  von  26,500  Fr. 
wieder  zurück,  als  der  Beklagte  auch  nicht 
einen  Theil  davon  zu  den  vorgesehenen  Einzel- 
anschlagspreisen an  Dritte  veräußern  könne 
und  dieser  Rückkaufsvertrag  ist  wirksam  ge- 
worden, weil  die  genannte  Bedingung  einge- 
treten ist.  Das  letztere  wird  zwar  heute  be- 
stritten, allein  mit  Unrecht.  Das  Vertrags- 
exemplar des  Beklagten,  das  auch  die  Unter- 
schrift des  Ruef  trägt,  sagt,  daß  die  Bedin- 
gung als  erfüllt  gelte,  wenn  der  vorgesehene 
Wiederverkauf  bis  Martini  1888  nicht  gelingen 
sollte  und  daß  er  bis  dahin  nicht  gelungen 
ist,  wird  nicht  bestritten  und  ist  übrigens 
auch  aktengemäß.  Wenn  aber  heute  ange- 
deutet wird,  es  habe  der  Beklagte  nicht  den 
erforderlichen  Fleiß  angewendet,  um  einen 
Wiederverkauf  im  vorgesehenen  Sinne  zu  er- 
möglichen, so  ist  das  ein  ganz  neuer,  vor- 
instanzlich nicht  geltend  gemachter  und  deß- 
halb prozessualisch  auch  außer  Betracht  fallen- 
der Standpunkt  Denn  vor  Bezirksgericht  hat 
der  Kläger  dem  Beklagten  gegentheils  vorge- 
worfen,  daß   er  s?4n   Rückverkaufsrecht   zu 


spät  geltend  gemacht  habe  und  betont,  daß 
er  damit  unmittelbar  nach  Beendigung  der 
resultatlosen  Gant  hätte  auftreten  sollen,  ein 
Standpunkt,  der  allerdings,  wenn  daraus  ein 
Verzicht  auf  jenes  Recht  hergeleitet  werden 
will,  ebenfalls  unhaltbar  ist  Bei  dieser  Sach- 
lage ist  auch  klar,  daß  die  heute  dahin  ge- 
stellten Beweisanerbieten,  daß  dritte  Personen 
entsprechende  Angebote  gemacht  hätten,  ver- 
spätet sind. 

4.  In  zweiter  Linie  nimmt  der  Kläger  den 
Standpunkt  ein,  daß  der  erwähnte  Rückkaufs- 
vertrag dahingefallen  sei  und  folgert  dieC  aus 
der  Nichtaufnahme  der  betreffenden  Bestim- 
mungen in  die   notarialische  Fertigung.     Es 
kann  ihm  aber  auch  hier  nicht  beigepBicbtet 
werden.  Daß  der  Standpunkt  haltlos  ist,  wenn 
Ruef  die  Erklärung  vom  9.  April  1888  (Akt  12 
Seite  3)  wirklich  unterzeichnet  hat,   ist  klar 
und  er  hat   sie  offenbar  auch  unterzeichnet^ 
was  schon  eine  Schriftenvergleiohung  ergibt, 
und  wie  aus  der  von  seinem    heutigen  Ver- 
treter abgegebenen  Erklärung,   daß    ihm  die 
Aechtheit   der   Unterschrift    seines    Clienten 
von   dem  Notariatssubstituten  Wintsch,    der 
beklagterseits   als   Zeuge    angerufen    wurde, 
bestätigt  worden  sei,  hervorgeht  Es  ist  aber 
gar  nicht   nöthig,   darauf  abzustellen,    denn 
die  notarialische  Fertigung  vom  9.  April  1888 
steht  mit   dem  Rückkaufsvertrag   nicht    nur 
nicht   im  Widerspruch,   sondern  verweist  im 
Gegentheil  auf  denselben.    Diese  Vorweisung 
liegt  in   der  Bestimmung,   daß,   sofern  Ruef 
von  Marx  Liegenschaften   käuflich  zurücker- 
werben würde,  der  Kaufrest  von  1872  Fn  60 
an  der  betreffenden  Kaufsumme   in  Abrech- 
nung zu  bringen   sei,   denn    daß    damit  auf 
einen  freiwilligen  Rückverkauf  habe  hinge- 
wiesen werden  wollen,  ist  ja  ganz  offensicht- 
lich  eine  Behauptung,   an  deren  Richtigkeit 
weder  Ruef   noch   der  Kläger   glaubt.     Der 
Rückkaufsvertrag  soll  ferner  wegen  Unaittiieh- 
keit  an  Nichtigkeit  leiden.    Auch  davon  kann 
im  Ernste   keine  Rede  sein.    Denn  an  sich 
ist  eine  derartige  Stipulation  jedenfalls  nicht 
unsittlich.   Von  Unsittlichkeit  könnte  nur  ge- 
sprochen werden,   wenn    auf  Seite  des  Be- 
klagten Wucher  vorläge.    Nun  ist  das  allere 
dings   behauptet  worden,   allein   auch  dieser 
AuflGeisBung  kann   nicht   beigetreten   werden. 
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Es  kommt  ja  hier  nur  der  auf  den  Qesammt- 
gewerb  bezQgliche  Rackkaufsvertrag  in  Frage 
und  dieser  sichert  dem  Beklagten  gegenüber 
dem  Hauptrertrag  nur  einen  Yorerlös  von 
2200  Fr.,  wovon  dann  erst  noch  alle  durch  den 
versuchten  Wiederverkauf  entstandenen  Aus- 
lagen in  Abrechnung  kommen.  Dazu  kommt, 
daß  er  in  Wahrheit  ein  grösseres  Risiko  fiber- 
nommen  hat,  als  der  insolvente  Ruef,  denn 
abgesehen  von  den  Compensationsvortheilen 
wird  er  von  diesem  kaum  etwas  erhältlich 
machen  können. 

5.  Die  Klagoforderung  beträgt  im  Ganzen 
2515  Fr.  60;  der  Beklagte  hat  aber  aus  dem 
Rückkaufsvertrag  bedeutend  mehr  zu  fordern, 
denn  der  Kaufpreis  beträgt  26,500  Fr.  und 
die  grundversicherten  Schulden,  die  Ruef  bei 
einer  Rückfertigung  übernehmen  muß,  er- 
reichen nur  den  Betrag  von  19,325  Fr.,  sodaß 
sich  ein  Kaufrest  ergibt  von  7175  Fr.  Dieser 
Kaufrest  war  mit  der  Perfektion  des  Rück- 
kaufsvertrages fällig  und  diese  ist  schon  vor 
dem  20.  Dezember  1887,  dem  Tage,  an  wel- 
chem der  Beklagte  von  der  geschehenen 
Cession  an  den  heutigen  Kläger  Kenntniß 
erhalten  hat,  eingetreten,  weßhalb  sich  auch 
der  letztere  die  Compensationseinrede  nach 
Art.  189  des  O.-R.  gefallen  lassen  muß.  Der 
Einwand  des  Klägers,  daß  dem  Beklagten 
nur  ein  Anspruch  auf  Haltung  des  Rückkauf- 
vertrages gegenüber  Ruef  zustehe  und  mit  die- 
sem nicht  compensirt  werden  könne,  ist  verfehlt. 
Er  beruht  auf  einer  Verwechslung  des  An- 
spruches aus  dem  Rückkaufsvertrag  mit  der 
Klage,  die  behufs  Feststellung  dieses  Anspru- 
ches allenfalls  hätte  erhoben  werden  können. 
Der  Beklagte  hätte  eine  Klage  auf  Haltung 
des  Kaufes  behufs  Feststellung  seines  Kauf- 
preisguthabens als  Feststellungsklage  aller- 
dings stellen  können,  aber  ebensogut  hätte 
die  reine  Erfüllungsklage  anf  Zahlung  des 
Kaufrestes  gestellt  werden  können,  sobald 
nur  dargethan  worden  wäre,  daß  der  Be- 
klagte sich  bereit  gezeigt  habe,  auch  seiner- 
seits zu  erfüllen  und  dieser  Nachweis  hätte 
schon  vor  dem  20.  Dezember  1888  geleistet 
werden  können,  wie  auch  weiter  zu  zeigen 
möglich  gewesen  wäre,  daß  Ruef  sich  der 
Rückfertigung  ohne  Grund  widersetzt  habe. 
Wo  sich  der  Käufer  beharrlich  weigert,  das 


gekaufte  Eigenthum  zu  erwerben,  ist  der  Ver- 
käufer, der  ihn  ja  zum  Eigenthumserwerb 
nicht  zwingen  kann,  befugt,  den  Kaufpreis 
einzuklagen.  Hat  er  aber  diese  Befugniß, 
Zahlung  zu  verlangen,  so  kann  er  sie  zwei- 
felsohne auch  auf  dem  Wege  der  Compensa- 
tion  geltend  machen  und  dannzumal  auch 
gegenüber  einem  Cessionaren,  wenn  ihm  die- 
selbe, wie  hier,  schon  im  Zeitpunkte,  mit 
welchem  er  \t>n  der  Cession  Kenntniß  erhielt, 
zustand.  Natürlich  bleibt  nun  dem  Ruef  über- 
lassen, den  Beklagten  gegen  Anbietung  *des 
weitern  Kaufrestes  auf  Rückfertigung  des  Ge- 
werbes zu  belangen,  falls  er  dieß  in  seinem 
Interesse  liegend  erachtet. 

6.  Nach  diesen  Ausfuhrungen  muß  die  erst- 
instanzlich erfolgte  Klagabweisung,  wenn  auch 
aus  andern  Gründen  bestätigt  werden  und 
sind  somit  auch  die  zweitinstanzlichen  Kosten 
nebst  Entschädigung  dem  Kläger,  als  dessen 
Vertreter  ja  der  Litisdenunciat  den  Prozeß 
nur  weiter  gefuhrt  hat,  aufzulegen. 


Der  Briefwechsel 

als  schriftliche  Vertragsform  beim  Liegen- 
sohaftenkauf. 
Grundsätzliche  Anerkennung  seiner  Znläßig- 
keit  als  schriftliche  Vertragsform.  Seine  Be- 
schaffenheit, damit  er  als  Erfüllung  dieser 
Form  angesehen  werden  kann. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

U.  Hai  1889, 

Marti-Deussen  ca.  Koch-Vlieboon. 


J.  Marti-Deussen  erwarb  laut  Kaufbrief  vom 
14.  Ohtober  1885: 

1.  das  Wohnhaus  Ass.-No.  503  mit  circa 
4  Aren,  90  qm.  und  509  dm.  Land,  wor- 
auf dasselbe  steht,  gelegen  an  der  Eng- 
lisch-Viertel-Straße  in  Hottingen.  Als 
dritter  Anstoß  ist  im  Kaufbrief  genannt: 
„an  Käufers  nachbezeichnetes  Land^; 

2.  ein  Oekonomiegebäude  mit  Gewächshaus 
Ass.-No.  571,  nebst  9  Aren  Land,  wor- 
auf dieses  Gebäude  steht,  im  üebrigen 
Garten,  anstoßend:  2.  an  Wohnhaus 
Ass.-No.  503  des  Käufers  oben. 
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Aeußerlich  waren  die  beiden  Grundstücke 
getrennt  durch  eine  Qrünhecke  mit  2  Oeff- 
nungen,  welch  letztere  den  Vorkehr  zwischen 
Qarton,  Oekonomiegebaude  und  Gewächs- 
haus einer-  und  Wohnhaus  anderseits  er- 
möglichten. 

Am  4.  Oktober  1S87  verreiste  Marti-Deussen 
mit  Familie  nach  Rio  Janeiro,  wo  er  einem 
Handelsgeschüfte  vorzustehen  hatte.  Von  dort 
schickte  er  dem  Ingenieur«  Albert  Wester- 
mann in  Hottingen  eine,  das  Datum  des  10. 
Januar  1888  tragende  Vollmacht,  dahin 
gehend,  daß  er  in  seinem  Namen  Miethver- 
trage  abschliessen  oder  Agenten  mit  der  Ver- 
miethung  des  Hauses  beauftragen  und  rechts- 
gültige Quittungen  ertheilen  könne.  „Ueber- 
haupt,  —  heißt  es,  daran  anschließend,  — 
erkläre  ich  mich  mit  Allem  einverstanden, 
was  besagter  Herr  Westermann  in  meinem 
Interesse  zu  thun  oder  zu  zahlen  für  nöthig 
erachtet.** 

Anstößer  an  die  Marti'sche  Liegenschaft 
(speziell  an  den  Garten  mit  Gewächshaus  etc.) 
war  Muller- Widmer.  In  seinem  Haus  wohnte 
Ernst  Koch-Vlieboon.  Mit  Brief  vom  31. 
März  1888  schrieb  nun  Westermann  an  Marti 
in  Rio,  es  habe  genannter  Herr  Koch  in- 
direkt bei  ihm  anfragen  lassen,  ob  sein, 
Martis  Garten  (ca.  9500  m')  nicht  verkäuf- 
lich sei,  Marti  wolle  ihm  deßhalb,  wenn  er 
zu  verkaufen  wünsche,  den  äußersten  Preis 
sowohl  bezüglich  seiner  ganzen  Liegenschaft 
als  auch  bezüglich  des  Gartens  mit  Oeko- 
nomiegebaude, Gewächshaus  etc.  allein  nennen 
und  ihn  auch  mit  den  übrigen  Details  eines 
Verkaufes,  Anzahlung,  Hypotheken  etc.  be- 
kannt machen.  Koch  scheine  zwar  nur  auf 
den  Garten  zu  rellektiren,  allein  er  nehme  an, 
daß  es  ihm,  Marti,  lieber  wäre,  gerade  das 
ganze  Besitzthum  verkaufen  zu  können.  Mit 
einem  zweiten  Brief  vom  29.  Mai  1888  über- 
mittelte Westermann  dem  Marti  eine  schrift- 
liche Kaufsofferte  des  Koch  mit  Bezug  auf 
den  Garten  allein,  beifügend:  „Falls  Sie  ein- 
verstanden sein  sollten,  so  wollen  Sie  Jeman- 
dem hier  Vollmacht  geben,  um  den  Vertrag 
abschliessen  und  die  Fertigung  vornehmen 
zu  können.  Ich  stehe  gerne  /u  Diensten.*^ 
Die  genannte  Kaufsofferte  ging  dahin,  er, 
Koch,  sei  geneigt,  das  Stück  Land  mit  den 


daranj^fstehenden  Schöpfen^  Gewächshaus, 
Pflanzen  etc.  käuflich  zu  erwerben.  Das- 
selbe grenze  nördlich  an  die  van  ihm  be- 
wohnte Müller' sehe  Liegenschaft^  s^  süd- 
lich durch  einen  lebenden  Zaun  begrenzt 
und  enthalte  circa  9500  m*.  Er  offerire 
26,000  Fr.  und  zwar  als  Baarsahlung.  Er 
könne  aber  den  Kauf  nur  abscblietsen,  wenn 
es  ihm  gelinge,  gleichzeitig  auch  die  M&ller- 
scbe  Liegenschaft,  die  er  gegenwärtig  be- 
wohne, ,ztt  erwerben.  Diesen  Kauf  hoffe  er 
bis  Ende  Juli  bewerkstelligen  zu  können  und 
sein  Antrag  gehe  also  dahin,  daß  der  Ver- 
trag mit  Marti  in  dem  beantragten  Sinne  als 
geschlossen  gelten  solle,  wenn  der  Erwerb 
der  Widmer^schen  Liegenschaft  bis  Ende  Juli 
1888  möglich  sei.  Koch  fügte  im  B^leit- 
schreiben  an  Westermann  bei:  ,,Niromt  er 
(Marti)  meine  Offerte  an,  so  könnte  er  Sie 
per  Drath  avisiren,  damit  ich  bis  zum  Ein- 
treffen der  schriftlichen  Antwort  mit  Müller 
unterhandeln  kann.*^ 

Mit  Begleitschreiben  vom  25.  Juni  über- 
sandte Marti  dem  Westermann  eine  vom 
nämlichen  Tage  datirte  direkte  Antwort  an 
Koch  folgenden  Inhalts: 

„Durch  gütige  Vermittlung  WeBtermanns 
ersehe  ich,  daß  Sie  geneigt  sind,  den  Garten, 
der  zu  meinem  Grundstück  im  engtischen 
Viertel  gehört,  mit  den  darauf  befindlichen 
Gebäulichkeiten  und  Pflanzen  für  rund 
26,000  Frkn.  zu  kaufen.  Ich  erkläre  Ihnen 
hiemit,  daß  ich  Ihre  Offerte  annehmen 
werde,  falls  Sie  mit  der  Fertigung  warten 
wollen  bis  zum  nächsten  Monat  September, 
in  welchem  ich  nach  Zürich  kommen  werde, 
um  Ihnen  das  fragliche  Grundstück  ohne  Ser- 
vitut und  frei  zu  überliefern,  da  augenblick- 
lich Hypotheken  darauf  lasten.*^ 

Im  erwähnten  Begleitschreiben  an  Wester- 
mann ist  gesagt:  Wir  wären  geneigt  gewe- 
sen, die  Offerte  des  Herrn  Koch  per  Drath 
anzunehmen,  doch  kann  dieß  nur  bedingungs- 
weise geschehen,  wenn  Herr  Koch  mit  der 
Fertigung  warten  will  bis  im  September,  weil 
auf  Haus  und  Garten  Hypotheken  Imften, 
von  denen  uns  nicht  genau  erinnerlich  ist, 
wie  sie  gefertigt  sind.  Will  Herr  Koch  at^f 
diese  Bedingung  eingehen,  so  kann  er  den 
Kauf  als  abgeschlossen  Jhtrßchtenf^    Mil 
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Begleitschreiben  vom  22.  Juli  übemitteUe  | 
Westermann  diese  Antwort  des  Marti  an  Koch  | 
und  nachdem  dieser  dann  die  MQllersche 
Liegenschaft  erworben  hatte,  übermittelte  er 
dem  Westermann  am  28.  Juli  eine  vom  glei- 
chen Tage  datirte  Antwort  an  Marti  zur  Be- 
förderung, bemerkend:  „Aus  unserer  münd- 
lichen Unterredung  resultirt,  daß  Sie  mich 
Namens  des  Herrn  Marti  autorisiren,  das 
Kaufsobjekt  anzutreten,  daß  jedoch  bis  zum 
Tage  der  Fertigung  eine  Zinsberechnung  auf 
der  Kaufsumme  nicht  stattfindet/  Die  bei- 
gelegte Zuschrift  an  Marti  lautet:  „Aus  Ihrem 
Geehrten  vom  25.  Juni  ersehe  ich,  daß  Sie 
geneigt  sind,  mir  Ihren  Garten  sammt  Pflan- 
zen und  Gtebäulichkeiten  um  die  Summe  von 
26,000  Fr.  käuflich  zu  überlassen  mit  der 
Bedingung,  die  Fertigung  erst  nach  Ihrer 
Rückkunft,  wahrscheinlich  im  September,  vor- 
zunehmen. Ich  erkläre  mich  damit  einver- 
standen und  ist  somit  die  Angelegenheit 
in  Ordnung.  Auf  Wunsch  des  Herrn  Wester- 
mann  werde  ich  das  Kaufsobjekt  schon  näch- 
ster Tage  antreten  und  die  Besorgung  des 
Gartens  übernehmen,  jedoch  in  der  Meinung, 
daß  ich  bis  zum  Tage  der  Fertigung  keine 
Zinsen  auf  der  vereinbarten  Kaufsumme  zu 
vergüten  habe.*' 

Mit  Brief  vom  18«  August  1888,  von  dem 
indessen  Koch  keine  Kenntniß  erhalten  haben 
will,  schrieb  Marti  an  Westermann :  „Ich 
bitte  Sie  höflich,  Ihre  unangenehme  Korre- 
spondenz einzustellen  und  alle  Arbeiten  an 
meinem  Garten  zu  verschieben,  denn  es  paßt 
mir  durchaus  nicht,  daß  willkürlich  gegen 
mein  Eigentbum  verfahren  wird.*'  In  einem 
direkt  an  Marti  übermittelten  Brief  vom  30. 
September  bestätigte  Koch  sein  Schreiben 
vom  28.  Juli,  bemerkend :  „Aus  Ihrem  Still- 
schweigen entnehme  ich,  daß  Sie  mit  dessen 
Inhalt  in  allen  Theilen  einverstanden  sind.^ 
Dann  aber  verlangt  Koch  hier  die  Bevoll- 
mächtigung eines  Dritten  zur  Vornahme  der 
Fertigung,  falls  sich  die  Rückkunft  Martis 
noch  länger  verzögern  sollte,  indem  er  meint, 
daß  die  Hypotheken  dabei  gar  kein  Hinder- 
niß  bilden,  denn  der  eine  Briefgläubiger  habe 
bereits  seine  Zustimmung  gegeben,  daß  das 
Wohnhaus  Martis  der  Pfandscbaft  entlassen 
werde  und  einen  Kreditversicherungsbrief  der 


Leihkasse  Zürich,  in  dem  das  Wohnhaus  eben- 
falls verschrieben  sei,  habe  er  selbst  erwor- 
ben und  könne  der  Titel  gelöscht  werden.  In 
seiner  Antwort  vom  23.  Oktober  nannte  Marti 
die  Besitzesergreifung  des  Gartens  durch  Koch 
einen  frechen  und  zugleich  lächerlichen  Akt, 
gegen  den  er  sich  zu  wehren  wissen  werde. 
Am  21.  Januar  1889  kehrte  er  zurück  und 
versuchte  nun,  den  Koch  auf  dem  summari- 
schen Prozeßwege  aus  dem  Besitz  zu  weisen, 
es  ging  aber  nicht,  immerhin  wurde  dem  Koch 
Frist  angesetzt,  um  seinerseits  die  Kaufser- 
fuUungsklage  auf  notarialische  Fertigung  zu 
stellen,  was  dann  geschah.  Die  Frage  war 
die,  ob  wirklich  ein  perfekter  Liegenschaften- 
kauf zu  Stande  gekommen  sei  oder  nicht. 
Dieselbe  wurde  von  beiden  Instanzen  bejaht 
und  demnach  die  Klage  gutgeheißen. 

Gründe: 

1.  Die  Klage  ist  die  Kaufserfüllungsklage 
des  Käufers  gegenüber  dem  Verkäufer  und 
es  hängt  ihre  Gutheißung  nach  der  Stellung, 
die  der  Beklagte  im  Prozesse  einnimmt,  ledig- 
lich davon  ab,  ob  es,  wie  der  Kläger  be- 
hauptet, zwischen  den  Litiganten  wirklich  zu 
einem  perfekten  und  rechtsgültigen  Kaufsab- 
schlusse  gekommen  ist  oder  nicht. 

2.  Was  die  Form  betrifft,  so  handelt  es 
sich  um  einen  Vertragsschluß  durch  Brief- 
wechsel und  es  muß  in  Anlehnung  an  einen 
kürzlich  gefällten  Entscheid  dießseitiger  Stelle 
in  Sachen  der  Handelsgesellschaft  Zürich  ca. 
Aegeter  (abgedruckt  in  H.  £.  VHI,  pag.  107 
u.  f.)  grundsätzlich  anerkannt  werden,  daß 
nach  dem  zur  Zeit  geltenden  privatrechtlichen 
Gesetzbuch,  unter  dessen  Herrschaft  die  in 
Frage  kommenden  Vertragsunterhandlungen 
fallen,  auch  ein  Liegenschaftenkauf  in  der 
Form  des  bloßen  Briefwechsels  gültig  abge- 
schlossen werden  kann.  Es  folgt  dieß  aus 
dem  §  414  des  P.  G.-B.,  welcher  für  die 
Gültigkeit    von  Verträgen   über  Veräußerung 

'  von  Liegenschaften  die  schriftliche  Abfaßung 
und  Unterzeichnung  verlangt  und  bezüglich 
der  Frage,  wann  diese  Form  als  erfüllt  gel- 
ten solle,  in  Anlehnung  an  die  Uebergangs- 
bestimmung  des  §  1089  auf  die  Art  11  u.  folg. 
des  Schw.   Obligationenenrechts  verweist  in 

i  Verbindung  mit  der  Thatsache,  daß  der  Art.  12 
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des  letztgenannten  Gesetzes,  auf  den  damit 
ebenfalls  verwiesen  ist,  bestimmt,  daß  als 
schriftliche  Form,  soweit  nicht  etwas  Anderes 
gesetzlich  vorgeschrieben  sei,  auch  der  Brief- 
wechsel gelte.  Indessen  muß  immerhin  und 
zwar  in  aller  erster  Linie  fiir  den  Liegen- 
schaftenkauf daran  festgehalten  werden,  daß 
nicht  jeder  Briefwechsel,  aus  dessen  Gesamrot- 
inhalt  in  Verbindung  mit  allen  Nebenumstan- 
den allenfalls  eine  Einigung  der  Parteien  über 
den  wesentlichen  Vertragsinhalt  herauskon- 
struirt  werden  kann,  als  Erfüllung  der  schrift- 
lichen Vertragsform  gelten  kann.  Es  muß 
vielmehr  im  Weitem  feststehen,  daß  die  Con- 
trahirenden  auch  das  Bewußtsein  und  den 
Willen  hatten,  daß  ihre  Erklärungen  in  der 
Korrespondenz  Vertragserklärungen  und  ihre 
Briefunterschriften  Vertragsunterschriften  seien 
und  folglich  der  Schluß  der  Korrespondenz,! 
falls  sie  eine  Einigung  zur  Folge  hatte,  mit 
dem  Schluß  des  Vertrages  als  eines  perfekten 
und  rechtsverbindlichen  identisch  sei. 

3.  Im  vorliegenden  Falle  muß  nun  aber  der 
Liegenschaftenkauf  auch  bei  Annahme  dieser 
strengen  Auffassung  als  zu  Stande  gekommen 
erklärt  und  demnach  die  Klage  gutgeheißen 
werden.  Was  zunächst  die  Frage  nach  der 
Einigung  der  Parteien  über  alle  wesentlichen 
Bestandtheile  des  Vertrages  betrifft,  so  ergibt 
sich  diese  Einigung  aus  der  vorliegenden 
Korrespondenz  mit  aller  nur  wünschbaren 
Deutlichkeit.  Die  Kaufsofferte  des  Klägers 
vom  29.  Mai  1888  beschreibt  den  Kaufs- 
gegenstand sowohl  an  sich  als  hinsichtlich 
seines  Umfanges,  namentlich  aber  mit  Bezug 
auf  seine  Abgrenzung  gegen  das  übrige 
Grundeigenthum  des  Beklagten  so  deutlich, 
daß  dieser  sofort  darüber  im  Klaren  sein 
mußte,  was  gekauft  werden  wolle.  Er  bestrei- 
tet auch  gar  nicht,  daß  er,  wie  der  Kläger, 
als  Kaufgegenstand  das  in  Frage  stehende 
Grundstück  samnrt  den  Schöpfen,  Gewächs- 
haus etc.  angesehen  habe  und  will  nur  glau- 
ben machen,  er  habe  sich  die  Grenzverhält- 
nisse auf  der  seinem  übrigen  Land  zugekehr- 
ten Seite  anders  vorgestellt.  Allein  dem  kann 
nicht  so  sein,  weil  der  Kläger  hier  als  Grenze 
den  bestehenden,  lebenden  Zaun,  also  ein 
ganz  markantes,  dem  Beklagten  sehr  wohl 
bekanntes,    thatsächliches    Grenzzeichen   ge- 


nannt und  angesprochen  hat.  Damit  summt, 
daß  der  Beklagte  in  seiner  Antwort  vom  25. 
Juni  auch  nicht  die  kleinste  Andeutung  da- 
hin gehend  macht,  als  wäre  ihm  die  Bezeich- 
nung des  Kaufsobjektes  durch  den  Kläger 
nicht  klar  und  daß  er  gegen  die  Bezeiehnong 
des  lebenden  Haages  als  Grenze  weder  oppor- 
nirt,  noch  auch  nur  einen  Vorbehalt  macht. 
Ob  der  vom  Kläger  in  seiner  Offerte  ange- 
gebene Flächeninhalt  von  ca.  9500  ra'  mehr 
oder  weniger  genau  zutrifft,  ist  für  die  Frage 
der  Einigung  über  das  Kaufsobjekt  völlig 
gleichgültig  Angesichts  der  Thatsache,  daß 
beide  Theile  die  nämlichen  örtlichen  Grenzen 
im  Auge  hatten  und  der  Preis  in  emer 
Pauschalsumme  und  nicht  per  m'  festgesetzt 
wurde.  Die  Korrespondenz  zeigt  aber  auch 
eine  Einigung  über  den  Kaufpreis  und  dessen 
Zahlung.  Der  erstere  wurde  auf  26,000  Fr. 
festgesetzt  und  bezüglich  der  Zahlung  be- 
stimmt, daß  sie  haar,  d.  h.  offenbar  bei  der 
notarialischen  Fertigung,  also  Zug  um  Zag 
stattzufinden  habe.  Die  Art  der  Ablösang 
oder  Ausscheidung  der  gnindversicherten 
Schulden  ist  ein  Nebonpunkt,  welcher  keiner 
besondem  Regulirung  bedurfte,  um  den  Ver- 
trag zur  Perfection  gelangen  zu  hissen  nnd 
ebensowenig  kann  der  Mangel  einer  besondem 
Einigung  über  den  Besitzesantritt  als  ein  die 
Vertragsperfection  schlechäiin  hindernder  Um- 
stand angesehen  werden. 

4.  Daß  aber  die  Parteien  auch  die  Meinung 
hatten,  es  solle  der  Vertrag  mit  der  Einigung 
über  Objekt  und  Preis,  wenn  gleieh  ab  be- 
dingter, sofort  perfect  und  verbindlich  sein, 
ihre  Briefunterschriften  also  als  Vertragsnntei^ 
Schriften  gelten,  ergibt  sich  aus  Folgendem: 
Der  Kläger  war  nach  seiner  Offerte  vom  29. 
Mai  für  den  Fall,  als  ihm  der  Ankauf  des 
Müllerschen  Heunwesens  gelingen  sollte,  auch 
ganz  fest  zum  Kauf  des  beklagtischen  Gai^ 
tens  entschlossen  und  er  wollte  nicht  ris- 
kiren,  daß  er  das  MüUersche  Heimwesen  er- 
werbe und  sich  dann  die  Unterhandlungen 
mit  dem  Beklagten  zerschlagen.  Deßhalb  ver- 
langte er  ausdrücklich  eine  verbindliehe 'Er^ 
klärung  des  Beklagten,  d.  h.  eine  Erklärung, 
die,  im  Falle  sie  seine  Offerte  überhaupt 
decke,  zum  perfekten  und  verbindlichen  Ver- 
trag führe,  falls  es  ihm  gelinge,  das  MftUer- 

Digitized  by  VjOOQIC 


ids 


sehe  Heimwdsen   bis  Ende  Jali  1888  zu  er- 
werben.    Die  Annahme  seiner  Offerte  durch 
den  Beklagten  sollte  sofort  zum  verbindlichen, 
wenn  auch  bedingten  Vertragsabschluß  fuhren. 
Diese  Auffassung  war  so  deutlich  ausgespro- 
chen, daß  sie  dem  Beklagten  nicht  entgehen 
konnte.  Wenn  aber  hienach  anzunehmen  ist, 
daß  er  wußte   und  wissen    mußte,    es  werde 
der  Kläger  seine  einfache  Acceptation  als  so- 
fort yerbindlich  betrachten  und  dennoch  kei- 
nen Vorbehalt   machte,    so   muß  auch  ange- 
nommen  werden,    daß    er    seine   Erklärung 
ebenfalls    als    verbindliche    abgeben    wollte. 
Nun  drfickfe  sich  Maiii  allerdings  dahin  aus: 
„daß  ich  Ihre  Offerte  annehmen  trerde,  falls 
Sie  mit   der  Fertigung    bis  Ende  September 
zuwarten  wollen.^  Allein  mit  dieser  Ausdrucks- 
weise wollte  er,  wie  sein  Begleitschreiben  an 
den   Vermittler   Westermann    beweist,    nicht 
sagen,  daß  es  zur  Perfection  noch  einer  wei- 
tem Erklärung   seinerseits   bedOrfe,   sondern 
er  wollte  nur  ausdrücken,  daß  der  Abschluß 
nicht  sofort  stattfinde,  sondern  noch  von  der 
Annahme    seiner  Bedingung,   daß  die  Ferti- 
gung erst  Ende  September  erfolge,  abhänge. 
Mit  dieser  Annahme   aber   sollte  die  Perfec- 
tion sofort  und  ohne  Weiteres  eintreten.  Die 
Wendung:    ,daß  ich  annehmen  tnerde^^   ist 
einfach  eine  etwas   ungeschickte  Wiedergabe 
dieses  letztem  Gedankens.    Eine  andere  Auf- 
fassung   ist    Angesichts    der    Erklärang    im 
citirten     Begleitschreiben    an    Westermann: 
„Will  Koch   auf  diese  Bedingung  eingehen, 
so  kann  er   den  Kauf  als  abgeschlossen  be- 
trachten^,   nicht  möglich   und  sie  entspricht 
auch  ohnehin  den  Verhältnissen,  sobald  man 
in  Betracht   zieht,    daß  der  Beklagte  wußte, 
er  müsse  den  Kläger  wegen  dem  Ankauf  des 
Möllerschen  Heimwesens    möglichst    bald  ins 
Klare  setzen,   ob   er  auf  den  Erwerb  seines 
Gartens  rechnen  könne  oder  nicht.    Der  Klä- 
ger eiiclärte  sich    mit   der   Hinausschiebung 
der  Fertigung   sofort   einverstanden  und  mit 
dem  Empfang  dieses  Briefes  seitens  des  Be- 
klagten war  der  Vertrag  perfect  und  nach  dem 
Willen   der  Contrahenten  verbindlich.     Das 
spatere  Verhalten  des  Beklagten,    das  seinen 
Grund  lediglieh  in  einem,  vielleicht  nii:ht  ganz 
ungerechtfertigten  Aerger  über   die  sofortige 
Besitzesergreifung    des   Kauisobjektes  durch 


den  Kläger  hat,  stellt  sich  bereits  als  Ver- 
such zum  Rücktritt  von  einem  perfekten  Ge- 
schäfte dar,  der  zunächst  nicht  einmal  gegen- 
über dem  Kläger  selbst,  sondern  bloß  gegen- 
über Westermann  gemacht  wurde.  Die  Auf- 
fassung des  Klägers,  daß  der  Vertrag  mit 
seiner  Annahme  der  spätem  Fertigung  so- 
fort perfekt  und  verbindlich  sei,  ist  auch  ganz 
deutlich  in  seinem  bezüglichen  Brief  vom 
28.  Juli  mit  den  Worten :  „und  ist  somit  die 
Angelegenheit  in  Ordnung^,  ausgedrückt. 
Gleichwohl  hat  aber  der  Beklagte  ihm  gegen- 
über, wenigstens  zunächst,  keine  andere  Mei- 
nung geltend  gemacht.  Sollte  der  Beklagte 
der  Ansicht  gewesen  sein,  daß  die  Besitzes- 
übergabe erst  mit  der  Fertigung  eintreten 
solle,  so  ändert  dieß  an  der  Perfection  des 
Vertrages  nichts,  sondern  kann  in  Verbindung 
mit  der  weitem  Annahme,  daß  auch  Wester- 
mann zu  einer  frühem  Besitzesübergabe  nicht 
befugt  gewesen  sei,  bloß  zur  Folge  haben, 
daß  der  Kaufpreis,  wie  auch  das  Bezirksgericht 
angenommen  hat,  schon  von  der  wirklichen 
Besitzesübergabe  an  zu  verzinsen  ist. 


Gemischter  Vertrag 

(aus  Miethe  und  Kauf). 
Der  Mangel   einer   vertraglichen  Einigung 
über   den  Kaufpreis   als  Grund   für  die  Un- 
gültigkeit des  gwizen  Geschäftes. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

4.  Mai  1889. 

Schmied  ca.  Nagler. 


Mit  Vertrag  vom  21.  Dezember  1888  ver- 
miethete  die  Frau  Regina  Nagler  in  Außer- 
sihl  dem  G.  Schmied,  Militairstraße  daselbst, 
alle  zur  Wirthschafk  und  Herberge  zum 
P&uen  in  Außersihl  gehörenden  Räumlich- 
keiten nebst  dem  nöthigen  Wirthschafts-  und 
Logirzimmermobiliar,  über  welch  letzteres  ein 
Inventar  aufgenommen  werden  sollte.  Der 
Antritt  der  Miethe  wurde  auf  1.  Jenner  1889 
festgesetzt  mit  vierteljährlicher  Kündigung 
auf  1.  April,  1.  Juli,  1.  Oktober  u.  1.  Jenner. 
Der  §  3  des  Vertrages  fixirt^inen  jährlichen 
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Miethxins  von  5000  Fr.,  zahlbar  zum  Vor- 
aus in  monatlichen  Raten  von  je  416  Fr.  70, 
vrovon  die  erste  Rate  sofort  mit  der  Unter- 
zeichnung des  Vertrages  entrichtet  werden 
soll.  Im  §  5  wird  dem  Miether  die  Verpflich- 
tang  aufgelegt,  zur  Sicherstellung  des  Mobi- 
liars sowie  als  Garantie  für  Einhaltung  der 
Vertragsbestimmungen  überhaupt  eine  Baar- 
käution  von  2000  Frkn.  zu  leisten  und  der 
§  11  bestimmt  endlich:  „Der  Miether  über- 
nimmt die  vorhandenen  Spirituosen  und  Ge- 
tränke gegen  baar.* 

Die  erste  Zinsrate  wurde  nicht  sofort  be- 
zahlt, wie  Schmied  behauptet,  aber  von  der 
Frau  Nagler  nicht  zugegeben  wird,  weil  ihm 
die  letztere  erklärt  habe,  er  könne  dann  beim 
Einzug  bezahlen. 

Am  31.  Dezember  Nachts  kam  Schmied  in 
den  Pfkuen  und  er  vnll  bei  diesem  Anlaß  so- 
wohl den  ersten  Monatszins  von  416  Fr.  70 
als  die  Baarkaution  von  2000  Fr.  anerboten 
haben,  die  Frau  Nagler  habe  aber  erklärt, 
sie  wolle  vom  Vertrag  nichts  mehr  wissen, 
sondern  die  Wirthschaft  selbst  wieder  betrei- 
ben. Die  Richtigkeit  dieser  Darstellung  wird 
von  der  letztern  bestritten  und  geltend  ge- 
macht, daß  keine  Zahlung  offerirt,  wohl  aber 
von  Schmied  erklärt  worden  sei,  er  könne 
die  Spirituosen  und  Getränke,  zu  deren  üeber- 
nahme  gegen  Baarzahlung  er  sich  in  §  11 
verpflichtet  hatte,  nicht  brauchen,  da  er  schon 
solche  besitze,  wenn  sie,  Frau  Nagler,  aber 
darauf  beharren  würde,  so  müßte  er  verlan- 
gen, daß  die  Vertragsdauer  auf  mindestens 
ein  Jahr  fest  fixirt  würde.  Da  sie  sich  ein- 
fach auf  den  Boden  des  bestehenden  Ver- 
trages gestellt  habe,  so  sei  eine  Einigung 
nicht  möglich  gewesen  und  Schmied  fortge- 
gangen. Am  3.  Jenner  1889  ließ  Frau  Nag- 
ler eine  amtliche  Anzeige  an  Schmied  ab- 
gehen, die  dieser  am  5.  Jenner  erhielt  und 
worin  er  aufgefordert  wird,  innerhalb  6  Ta- 
gen seinen  vertraglichen  Verpflichtungen  be- 
treffend Zinszahlung,  Cautionsleistung  und 
Uebemahme  der  Spirituosen  und  Getränke 
gegen  Baarzahlung  nachzukommen,  ansonst 
der  Vertrag  als  aufgehoben  betrachtet  und 
aliföllige  Entschädigungsansprüche  vorbehal- 
ten würden.  Am  10.  Jenner  machte  darauf 
Schmied  Miene,   einzuziehen,   indem   er  mit 


einem  Wagen  und  etwas  Mobiliar  vor  dem 
Pfauen  erschien.  Am  gleichen  Tage  be- 
schwerte er  sich  aber  beim  Audienzricbter 
des  Bezirksgerichtes  Zürich,  daß  ihm  der  Ein- 
zug nicht  gestattet  worden  sei,  obgleich  er 
die  sofortige  Baarzahlung  der  Zinsrate  und 
der  Caution  von  2000  Fr.  anerboten  habe. 
Die  Frau  Nagler  hätte  fiberdem  sofortige 
Baarzahlung  der  Spirituosen  und  Getränke 
und  zwar  mit  einem  ganz  einseitig  normirten, 
weit  übersetzten  Betrag  verlangt,  was  ihm 
kaum  zugemuthet  werden  könne. 

Der  Audienzricbter   gestattete  darauf  dem 
Schmied  die  Deposition  der  2416  Fr.  70  Rp., 
stellte  der  Frau  Nagler  den  Betrag  zur  Ver- 
fügung und  befahl   ihr,   den   Schmied  sofort 
einziehen  zu  lassen.   Diese  Verfügung  wurde 
dann  aber  auf  das  Gesuch  der  Vermielherin 
und  da  sie  behauptete  und  zum  Beweise  ver- 
stellte, daß  Schmied  ihr  auch  am  10.  Jenner  i 
keinerlei    Zahlung   offerirt    und   sich    positiv   ; 
geweigert  habe,  die  Spirituosen  und  Getränke 
überhaupt   zu    übernehmen,    am    14.  Jenner 
wieder  aufgehoben  und  Schmied   ins  ordent- 
liche Verfahren  verwiesen.     Am   22.  Jenner 
forderte  Schmied  die  Vermietherin  auf,    bin- 
nen 4  Tagen    zu  erklären,    ob  sie   iha    ein- 
ziehen lassen  wolle   oder  nicht,   ansonst  an- 
genommen   würde,   sie  weigere   sich,    ihr«^ 
seits  den  Vertrag   zu   erfüllen.     Darauf  kam 
die  Antwort,    daß   obgleich   eine   bezfigliche 
Pflicht  nicht  mehr  bestehe,  man  den  Vertrag 
auch  jetzt  noch   erfüllen   wolle,    wenn    der 
Miether  vor  dem  Einzug  und  innert  4  Taget 
gemeinsam  mit  der  Vermietherin  ein  Inven- 
tar über  die  vorhandenen  Vorräthe  und  Mo- 
bilien  aufnehme  und  für  die  zu  Qbem^mec- 
den  Vorräthe  Baarzahlung  leiste,  sowie  Zi» 
und    Caution    entrichte.     Darauf  antwortetr 
Schmied  mit  einer  Schadenersatzklage  im  Be- 
trage von  2500  Fr.,  indem  er  unter  Wieder- 
holung und  zur  Beweis  Verstellung  der  erwähn- 
ten Vorgänge   geltend    machte,   daß  die  Be- 
klagte den  Vertrag   einseitig   gebrochen  anä 
ihn  dadurch  zum  Rücktritt  mit  Ansprach  an! 
Schadenersatz  berechtigt  habe  (Art  122  unc 
124  des  O.-R.).     Die  Beklagte  wendete  ein:' 
1.  daß  ein  perfecter  Vertrag  überhaupt   nicht 
zu  Stande   gekommen  sei,    weil   sich  das 
vorliegende   Bechtsgeschäh    als    ein    ac$ 
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Miethe  und  Rauf  gemischteB  ilarstelle  und 
Mangels  einer  PreisbestiromuDg  über  die 
verkaufiten  Spirituosen  und  Getränke  nicht 
zur  Perfection  gelangt  sei,  —  und 

2.  daß  eventuell  der  Vertragsbruch  auf  Seite 
des  Klägers  liege,  weil  er  mit  seinen  Lei- 
stungen in  Verzug  gerathen  sei  und  sich 
bestiniint  geweigert  habe,  die  Spirituosen 
und  Getränke  zu  übernehmen. 
Die  Klage  tcurde  unter  Gutheissung  der 

ersten  Einrede  verwarfen. 

Gründe: 

1.  Der  Kläger  leitet  seine  Schadenersatz- 
forderung aus  einem  vertraglichen  Verschul- 
den der  Beklagten  ab,  Voraussetzung  für  das 
Vorhandensein  eines  solchen  ist  aber  vor 
allem  aus  die  Gültigkeit  des  Rechtsgeschäftes, 
aus  dessen  Nichterfüllung  der  Schadenersatz- 
anspruch abgeleitet  wird  und  an  dieser  Vor- 
aussetzung gebricht  es  im  vorliegenden  Falle, 
weßhalb  die  Klage  ohne  Weiters  abgewiesen 
werden  muß. 

2.  Nach  der  Vertragsurkunde  vom  2t.  De- 
zember 1888  haben  sich  die  Parteien  darüber 
geeinigt,  daß  der  Kläger  die  der  Beklagten 
gehörende  Wirthschaffc  und  Herberge  saromt 
dem  Mobiliar  zu  einem  in  monatlichen  Raten 
zum  Voraus  zu  bezahlenden  jährlichen  Zinse 
von  5000  Fr.  auf  den  1.  Jenner  1889  mieth- 
weise,  sowie  die  vorhandenen  Spirituosen  und 
Getränke  gegen  baar  kaufsweise  übernehme. 
Es  handelt  sich  somit  um  einen  aus  Miethe 
und  Kauf  gemischten  Vertrag.  Derselbe  leidet 
aber  an  dem  erheblichen  Mangel,  daß  hin- 
aichtlich  der  Kaufsobjekte  der  Preis  weder 
in  der  Urkunde  genannt,  noch  sonst  irgend 
wie  bestimmt  oder  ein  auf  seine  Bestimmung 
abzielendes  Verfahren  normirt  worden  ist  Und 
dieser  Mangel  hindert  das  Zustandekommen 
des  Kaufvertrages,  da  die  Einigung  über  den 
Preis  eine  der  wesentlichen  Voraussetzungen 
eines  Kaufes  ist.  Würde  es  sich  bei  diesem 
Theile  des  gesammten  Vertragsinhaltes  nur 
um  unerhebliche  Werthe  handeln,  so  könnte 
allenfalls  gesagt  werden,  daß  der  Mangel 
einer  Einigung  der  Parteien  hinsichtlich  die- 
ses Punktes  das  Zustandekommen  eines  Ver- 
trages rücksichtlich  der  übrigen  Punkte  nicht 
hindere.    Nach  den  Angaben   der  Beklagten 


aber  handelt  es  sich  um  Getmnke  im  Werthe 
vop  2500—3000  Fr.  und  wenn  nun  auch  der 
Kläger  die  Höbe  dieser  Schätzung  nicht  an- 
erkannt hat,  so  ist  dieß  ohne  Belang,  weil 
es  wesentlich  nur  darauf  ankommt,  was  die 
Beklagte  als  Verkäuferin  dafür  gefordert  hat. 
Wenn  aber  auch  der  wirkliche  Werth  ein 
etwas  geringerer  wäre,  als  die  genannte 
Summe,  so  darf  immerhin  als  feststehend 
erachtet  werden,  daß  der  vom  Kläger  beim 
Antritt  der  Miethe  zu  übernehmende  Vorrath 
an  Getränken  ein  sehr  bedeutender  war  und 
daß  es  daher  sehr  begreiflich  ist,  wenn  die 
Beklagte,  welche  die  bisher  von  ihr  geführte 
Wirthschafk  aufzugeben  und  dem  Kläger  zu 
überlassen  beabsichtigte,  dieß  nicht  thun 
wollte^  ohne  Sicherheit  dafür  zu  haben,  daß 
der  Wein  vorrath,  mit  dem  sie  als  Privat- 
person nichts  anzufangen  gewußt  hätte,  von 
dem  neuen  Miether  übernommen  werde.  Die 
in  §  11  des  Vertrages  aufgenommene  Be- 
stimmung ist  daher  eine  so  erhebliche,  daß 
anzunehmen  ist,  die  Beklagte  hätte  ohne  den 
gleichzeitigen  Kaufvertrag  auch  den  Mieth- 
vertrag  mit  dem  Kläger  nicht  abgeschlossen, 
die  Gültigkeit  des  erstem  habe  also  nach 
der  Vertragsmeinung  eine  unerläßliche  Vor- 
aussetzung für  die  Gültigkeit  des  letztem 
gebildet,  woraus  dann  von  selbst  folgt,  daß 
dieser  mit  jenem  dahinfUllt. 


Haftpflicht  des  Familienhauptes 
aus  Art.  61  des  O.-R. 

Ein  Beitrag  zum  Begriff:  „des  üblichen 
und  durch  die  Umstände  gebotenen  Maßes 
von  Sorgfalt  in  der  Beaufsichtigung'^. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

4.  Mai  1889. 

Schmied  ca.  Ruppert. 


Am  Fastnachtmontag  den  20.  Februar  1888 
befanden  sich  in  Robenhausen-Wetzikon  eine 
Anzahl  Knaben  bei  einander  auf  der  Gaße. 
Ein  Ergänzungsschüler  der  3.  Klasse,  der 
1 5jährige  Adolf  Weber  hatte  eine  kleine  Fi* 
stole  bei  sich,   mit  der  er  alTund  zu  schoß. 
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Sein  Kamerad,  der  14jährige  Albert  Rappert, 
wünschte  auch  einmal  einige  Schusse  ab- 
feuern zu  dürfen  und  Weber  gab  ihm  die 
Pistole.  Beim  ersten  Schuß  ging  es  gut,  der 
zweite  aber  sollte  einen  Unfall  nach  sich 
ziehen.  Es  kamen  nämlich  auch  kleinere 
Knaben  hinzu,  die  jeweilen  den  Besitzer  der 
Pistole  umstanden  und  nicht  weg  wollten. 
Bevor  sich  Ruppert  anschickte,  den  zweiten 
Schuß  abzufeuern,  befahl  er  diesen  Knaben, 
wegzugehen  und  es  gehorchten  alle  bis  auf 
einen,  den  10jährigen  Alfred  Schmied,  der 
auf  die  Worte  des  Ruppert,  er  solle  weg- 
gehen, er  schiesso  jetzt,  geantwortet  haben 
soll:  „du  kannst  ja  dann  den  Doktorkonto  be- 
zahlen.* Diesem  Alfred  Schmied  nun  flog 
beim  Abfeuern  des  zweiten  Schusses  der 
Papierpiropfen,  welcher  beim  Laden  verwen- 
det worden  war,  in  die  rechte  Qesichtshälfte 
und  traf  dabei  namentlich  auch  das  rechte 
Auge,  welches  eine  starke  Quetschung  erhielt. 
Wie  es  zuging,  daß  Schmied  getroffen  wurde, 
ist  nicht  vollständig  aufgeklärt. 

Indessen  erklärt  der  Schütze  Ruppert  und 
es  wird  diese  Darstellung  wenigstens  von 
einem  Zeugen  bestätigt  (die  andern  konnten 
gar  keine  genauem  Angaben  machen),  die 
in  die  Höhe  gehobene  Pistole  habe  beim  Los- 
drücken versagt  und  er  dieselbe  deßhalb  in 
der  Meinung,  der  Hahn  sei  nicht  vollständig 
aufgezogen,  gesenkt,  um  den  letztern  voll- 
ständig aufzuziehen.  Dabei  sei  dieser  ihm 
aber  aus  den  Fingern  entschlüpft  und  der 
Schuß  losgegangen.  Eine  andere,  indessen 
nur  auf  Hörensagen  beruhende  Version  geht 
dahin,  daß  Ruppert  die  in  die  Höhe  gehobene 
Pistole  beim  Losdrücken  unwillkürlich  zu  viel 
habe  fallen  lassen,  während  der  verletzte 
Knabe,  ohne  jedoch  von  Jemandem  unter- 
stützt zu  werden,  behauptet,  Ruppert  hatte 
direkt  auf  ihn  gezielt. 

Die  über  den  Fall  eingeleitete  Sträfnnter- 
suchung  wurde  sistirt^  weil  die  Verletzung 
des  Alfred  Schmied  lediglich  einem  unglück- 
lichen Zufall  und  nicht  strafbarer  Fahrläßig- 
keit  eines  Betheiligten  zuzuschreiben  sei. 

Der  Vater  des  Alfred  Schmied  erhob  nun 
aber  als  natürlicher  Vormund  seines  Sohnes 
für  diesen  gegenüber  dem  Vater  des  unglück- 
lichen Schützen  Albert  Ruppert,   dem  Maler 


Eduard  Ruppert  eine  Schadenersatzklage, 
mittelst  welcher  500  Fr.  Entschädigung  ge- 
fordert wurden.  Der  Anspruch  warde  in 
rechtlicher  Beziehung  auf  den  Art.  61  de§ 
0,-R.  gestützt,  also  aus  der  hier  normirten 
Haftung  des  Familienhauptes  für  den  duTth 
Familienglieder  verursachten  Schaden  abge 
leitet.  Der  Beklagte  bestritt  aber  die  Klage, 
weil  sich  aus  den  Strafuntersuchongsakten  so- 
fort ergebe,  daß  nicht  eine  Verletzung  des 
üblichen  oder  durch  die  Umstände  geboteiten 
Maßes  von  Sorgfalt  in  der  Beaufsichtigoi^ 
seines  Knaben,  sondern  ein  schuldhaftes^- er- 
halten des  verletzten  Knaben  selbst  den  LV 
lall  verursacht  habe. 

Der  Augenarzt  Professor  Haab  berichtete 
dem  (Bericht  am  29.  Januar  1889:  In  Folge 
der  Contusion,  welche  das  rechte  Auge  des 
Alfred  Schmied  betroffen  habe,  sei  Starrbil 
düng  eingetreten  und  das  Sehvermögen  auf 
7io  des  INormalen  gesunken.  Sobald  aber 
völlige  Reifheit  des  Starres  eingetreten  Bein 
werde,  sei  eine  operative  Entfernung  deasä- 
ben  möglich  und  werde  dann  das  Auge,  m 
einem  starken  Brillenglas  bewaffnet,  vie^ 
ordentlich  sehen  können,  ein  Zusammemr^ 
betten  beider  Augen  aber  sei  für  die  Zukoil 
ausgeschlossen  und  deßhalb  nur  eine  Beni& 
wähl  möglich,  die  nicht  allzugroße  Anfordr 
rungen  an  die  Augen  stelle,  welche  Bescbrts- 
kung  er  als  einen  erheblichen  Nachthefl  be- 
trachte. 

Die  Klage  wurde  zweitinatanzliek  ^ 
gemesen. 

Gründe: 

1.  Da  die  Klage  einzig  auf  den  Art  t= 
des  O.-R.  gestützt  wird  und  nach  der  Sae^ 
läge  in  der  That  auch  nur  eine  HaÄpäki^ 
des  Beklagten  aus  dieser  Qesetzesstelle  s 
Frage  kommen  kann,  so  ist  das  Fundao^ 
derselben  an  sich  gegeben  durch  die  uai^ 
strittenen  Thatsachen,  daß  der  Knabe  ^ 
Beklagten,  über  den  er  die  häusliche  Ä^ 
sieht  zu  führen  rechtlich  verpflichtet  ist,  ^ 
als  Kläger  auftretenden  Knaben  Alfred  S<^bnii< 
in  das  rechte  Auge  geschossen  und  ihm  da 
durch  unzweifelhaft  einen  gewissen  Sebadee 
zugefugt  hat. 

2.  Der  Beklagte  kann  sich  aber  voo  ^' 
Haftpflicht  befreien,  wenn  er  darzuthon  Ter 
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mag,  daß  er  das  übliche  und  durch  die  Um- 
stände gebotene  Maß  Yon  Soi^lt  in  der  Be- 
aufsichtigung seines  Knaben  beobachtet  habe 
und  dieser  Nachweis  muß  natQrlich  auch 
dann  als  gef&hrt  betrachtet  werden,  wenn  ge- 
sagt werden  muß,  daß  hier  weder  durch  die 
Uebung  noch  durch  die  Umstände  die  Beob- 
achtung eines  besonderen  Maßes  von  Sorgfalt 
in  der  Beaufsichtigung  des  Knaben  geboten 
gewesen  sei,  zumal  in  diesem  Falle  selbst- 
redend auch  von  einer  Verletzung  dieses 
Maßes  von  Sorgfalt  nicht  gesprochen  werden 
kann.  Und  nun  liegt  in  concreto  dieser  letz- 
tere Fall  vor.  Es  ergibt  sich  dieß  ohne  Wei- 
teres aus  den  Verhältnissen  selbst  und  muß 
deßhalb  der  Richter  auch  ohne  eine  beson- 
dere Beweisantretung  seitens  des  Beklagten 
darauf  abstellen  (siehe  H.  £.  VU,  73). 

3.  Eine  besondere  Aufsicht  Qber  Knaben 
im  Alter  von  14  Jahren  ist  nämlich  bei  uns 
weder  zu  Stadt  noch  zu  Land  das  fibliche. 
Regel  ist  vielmehr,  daß  solche  Leute,  beson- 
dere Vorhaben  ausgenommen,  sich  selbst 
überlassen  werden.  Es  kann  sich  somit  nur 
fragen,  ob  etwa  durch  die  Umstände  eine 
besondere  Aufsicht  geboten  gewesen  sei, 
allein  auch  darauf  ist  eine  verneinende  Ant- 
wort zu  geben.  Hätte  der  Knabe  des  Beklag- 
ten eine  Schußwaffe  von  Hause  mitgenom- 
men oder  der  letztere  gewußt,  daß  derselbe 
»ich  der  Waffe  eines  Dritten  bedienen  wolle, 
im  zu  schiessen,  so  hätte  ihm  allerdings  eine 
>e8ondere  Beaufsichtigung  zur  Pflicht  gemacht 
w^erden  müssen,  weil  Jedermann  weiß,  daß 
lie  Handhabung  von  Schußwaffenn  ein  Maß 
'OD  Vorsicht  und  Umsicht  erheischt,  das 
4jährigen  Knaben  noch  nicht  eigen  ist  und 
[38  daher  durch  Ueberwachung  ergänzt  wer- 
ten muß.  Nun  ist  aber  der  Knabe  des  Be- 
tagten ohne  Waffe  auf  die  Straße  gegangen 
nd  im  Uebrigen  nicht  einmal  behauptet 
worden,  noch  sonst  aus  den  Akten  ersichtlich, 
eL(j  der  Beklagte  gewußt  habe,  sein  Sohn 
'oUe  sich  überhaupt  mit  Schießen  belustigen. 


Miethe. 

Anspruch  des  Miethers  auf  Zinsreduktion 
wegen  theilweiser  Nichterfüllung  der  Verpflich- 
tungen des  Vermiethers  (Art.  277  des  O.-R.). 

Obergertcht  Zürich,  Appellationskammer, 
14.  Mai  1889. 


Der  Vermiether  eines  ganzen  Wohnhauses 
verpflichtete  sich  im  Miethverirag  vom  17. 
September  1887,  bis  zum  vertraglich  vorge- 
sehenen Miethantritt  (1.  Oktober  1887)  das 
Haus  mit  einer  Quellwasserleitung  in  Küche, 
Badezimmer,  Abtritt  und  Garten  zu  versehen. 
Beim  Einzug  war  die  Wasserleitung  wirklich 
da,  allein  das  Wasser  lief  längere  Zeit  trübe 
und  es  leitete  die  Mietherin  aus  diesem  Um- 
stände später,  als  vielflBushe  anderweitige  Diffe- 
renzen zwischen  ihr  und  dem  Vermiethor  ent- 
standen waren,  ein  Zinsreduktionsbegehren  im 
Betrage  von  100  Fr.  ab.  Da  das  Begehren, 
wie  anderweitige  Ansprüche,  bestritten  wurde, 
kam  es  zum  Prozeß.  Die  Klägerin  siegte 
aber  ob. 

Gründe: 

Obschon  gestützt  auf  das  Expertengutach- 
ten der  Ansicht  der  ersten  Instanz  beizu- 
pflichten ist,  daß  eine  schuldhafte  NichterHil- 
lung  der  versprochenen  Leistung  auf  Seite 
des  Beklagten  nicht  vorliege,  sondern  die  un- 
genügende Erfüllung  seiner  vertraglichen  Ver- 
pflichtung zur  Lieferung  von  Quellwasser  dem 
Zufalle  zur  Last  zu  legen  sei  und  deßhalb 
seine  Verpflichtung  zu  Schadenersatz  aus  Art. 
110  des  O.-R.  wegfallt,  muß  doch  aus  Art. 
277  Abs.  2  daselbst  und  allgemeinen  Grund- 
sätzen (vergleiche  §§  1503  und  1504  des  alten 
privatrechtlichen  Gesetzbuches)  der  Schluß  ge- 
zogen werden,  daß  auch,  wenn  nur  durch 
Zufall,  ohne  jedes  Verschulden  des  Ver- 
miethers, das  Miethobjekt,  in  einen  vertrags- 
widrigen Zustand  gerath,  der  Miether  eine 
Reduktion  des  Miethzinses  verlangen  darf. 
Nun  geht  aus  den  Zeugenaussagen  hervor, 
daß  das  Wasser  der  neuen  Leitung  ip  der 
That  längere  Zeit  nicht  selten  trübe  und  mit 
Sand  vermischt  war,  und  es  kann  keinem 
Zweifel  unterliegen,  daß  seine  Gebrauchs- 
fahigkeit    dadurch    erheblich    beeinträchtigt 
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wurde.  Es  ist  auch  voin  Beklagten  nicht  be- 
hauptet worden,  daß  hiebei  ein  Verschulden 
mitgewirkt  habe.  Aus  den  Aussagen  des 
Zeugen  Schlatter  muß  der  Schluß  gezogen 
werden,  daß  die  zeitweilige  Trübung  des 
Wassers,  wenn  auch  in  abnehmendem  Qrade, 
bis  in  den  August  1888  hinein,  also  etwa 
drei  Vierteljahre  hindurch  gedauert  hat  und 
da  offenbar  beim  Abschlüsse  des  Mieth Ver- 
trages Ton  der  Mietherin  gerade  auf  die  An- 
nehmlichkeit der  Wasserversorgung  im  Hause 
selbst  großes  Gewicht  gelegt  wurde,  recht- 
fertigt es  sich  nach  richterlichem  Ermessen, 
die  verlangte  Reduktion  des  Miethzinses  um 
100  Fr.  eintreten  zu  lassen. 


Schuldbetreibung. 

Die  Bewilligung  und  Vollziehung  der  Vor- 
stellung einer  bestrittenen  Forderung  im 
Pfandbuche  des  Wohnortes  des  Schuldners 
ist  nicht  nur  für  spätere,  an  diesem  Orte 
stattgefundene  ^aup^pfandungen,  sondern 
auch  für  die  daselbst  vollzogenen  iVttcApfän- 
dungen  wirksam  und  zwar  selbst  dann,  wenn 
die  nachgepfandeten  Objekte  nachgewiesener- 
mslßen  erst  nach  der  Vorstellung  in  den 
Besitz  des  Schuldners  gelangt  sind  (§§  59  und 
60  dos  Schuldbetreibungsgesetzes). 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
28.  Mai  1889. 


H.  Keller-Rennhaas  in  Winterthur  bestritt 
im  Konkurse  über  Fritz  Keller,  Schreiner  in 
Oberwinterthur  ein  Pfandrocht  des  J.  Bieder- 
mann in  Thalweil  an  den  Nummern  3,  21, 
62,  68,  69  und  70  des  Aktivetats  und  an  dem 
Erlöse  eines  Guthabens  von  340  Frkn.  auf 
Maurermeister  Qubler,  welches  Pfandrecht  auf 
Grund  von  Vorstellungen  am  Pfand  buche  vom 
20.  und  28.  April  1888  in  Anspruch  genom- 
men wurde,  mit  Rücksicht  darauf,  daß  er  an 
diesen  Objekten  durch  Nachpfandungen  vom 
17.  Juli  und  14.  September  1888  ebenfalls 
ein  Pfandrecht  erworben  hatte,  welches  dem 
Pfandrechte  des  Gegners  vorgehe. 

Sowohl  der  Konkursrichter  als  die  Appella- 
tionskammer   des    Obergerichtes    verwarfen 


aber  diese  Bestreitung  und  rSumten  dem  Pfand- 
rechte des  Biedermann  den  Vorzug  ein. 

Gründe: 

Nach  §  60  des  Schuld betreibungsgesetzes 
geht  eine  gemäß  §  59  vorgestellte  Forderung, 
welche  ohne  den  Rechtsvorschlag  zur  Pfän- 
dung gelangt  wäre,  im  Konkurse  allen  später 
erworbenen  Pfandrechten  vor.  Der  Ent- 
stehungsgrund dieser  letztem  ist  daher  gleich- 
gültig; denn  wenn  der  Gesetzgeber,  der  ja 
sehr  wohl  wußte,  daß  es  verschiedene  Ent- 
stohungsgründe  für  Pfandrechte  gebe,  einzelne 
Pfandrechte  mit  Rücksicht  auf  ihren  Ent- 
stehungsgrund hätte  besser  stellen  wollen, 
so  würde  er  sich  anders  ausgedrückt  haben. 
Wenn  aber  der  Gesetzgeber  keine  Einschrän- 
kung zu  Gunsten  gewisser  Art^n  von  Pfand- 
rechten gemacht  hat,  so  darf  dieß  auch  der 
Richter  nicht  thun,  selbst  wenn  er  es  vom 
Standpunkte  des  Gesetzgebers  aus  für  zweck- 
entsprechend erachten  würde.  Es  Ist  daher 
z.  B.  gleichgültig,  ob  das  Pfandrecht  ein  ge- 
richtliches  oder  freiwilliges,    also  ein  Faust- 

!  Pfandrecht  ist,  nur  gilt  selbstverständlich  hn 
letztern  Falle  die  bekannte  Ausnahme  zu 
Gunsten  des  gutgläubigen  Erwerbers  und  es 
ist  noch  viel  eher  gleichgültig,  ob  das  Pfand- 
recht durch  eine  Hauptpfändung  oder  durch 
eine  Nachpfandung  erworben  ist.  Daraus, 
daß  zufälligerweise  im  Schuldbetreibungsge- 
setz  die  Bestimmungen  über  die  Nachpfän- 
dung sich  erst  in  einem  späteren  Abschnitte 
finden,  den  Schluß  zu  ziehen,  daß  der  Gesetz- 
geber in  §  60  nur  die  aus  einer  Hauptpflln- 
dung  entstehenden  Pfandrechte  gemeint  habe, 
ist  natürlich  unstatthaft. 

Zudem  wäre  der  Anschluß  der  durch  Nach- 
pfandung  erworbenen   Pfandrechte    von   der 

I  Regel  des  §  60  des  Schuldbetreibungsgesetzes 
nicht  einmal  vom  Standpunkte  des  Gesetz- 
gebers aus  zu  billigen.  Es  ist  nämlich  völlig 
unrichtig,  daß  Nachpfändungen  nur  bezüglich 
solcher  Pfandobjekte  stattfinden,  welche  erst 
nach  der  Hauptpföndung  in  den  Besitz  des 
Schuldners  gelangen,  sondern  es  sind  solche 
wohl  ebenso  oft  schon  bei  der  Hauptpfändung 
in  seinem  Besitz  und  werden  nur  aus  Ver- 
sehen des  Betreibungsbeamten  oder  in  Folge 
absichtlicher   Verheimlichung   nicht    in    den 
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Pfandscbein  aufgenommen.  Es  ist  aber  selbst- 
verständlich und  auch  der  Rekurrent  geht  da- 
von aus,^  daß  nur  in  den  ersten  Fällen  eine 
Ausnahme  zu  Gunsten  der  Nachpfändungen 
sich  rechtfertigen  würde.  In  Folge  dessen 
müßte  im  einzelnen  Falle  je  weilen  untersucht 
werden,  wann  der  nachgepfdndete  Gegenstand 
in  den  Besitz  des  Schuldners  gelangt  sei  und 
dadurch  würden  nur  Prozesse  provozirt.  So- 
dann aber  wäre  es  gewiß  überhaupt  höchst 
unbillig,  auch  solche  Nachpfändungen  gegen- 
über der  Vorstellung  früher  geltend  gemach- 
ter Forderungen  zu  schützen,  bei  denen  die 
Hauptpfändung  ebenfalls  erst  nach  der  Vor- 
stellung, d.  h.  in  einem  Zeitpunkte  erfolgt 
ist,  in  welchem  die  vorgestellte  Forderung 
ohne  den  Rechtsvorschlag  bereits  zur  Pfän- 
dung gelangt  wäre,  ja  es  würde  dadurch  der 
Schuldner  förmlich  aufgemuntert,  durch  Ver- 
heimlichung von  Activen  bei  der  Hauptpfän- 
dung resp.  Anschaffung  neuer  Activen  nach 
derselben  den  später  treibenden  Gläubiger  mit 
Hülfe  einer  NachplUndung  gegenüber  dem- 
jenigen, der  nur  eine  Vorstellung  am  Pfand- 
buche besitzt  und  der  selbst  keine  Nachpfan- 
dung  auswirken  kann,  zu  begünstigen.  Warum 
aber  endlich  Gläubiger,  welche  schon  früher, 
möglicherweise  vor  vielen  Jahren  eine  Haupt- 
pfändung  erwirkt  haben,  bezüglich  der  Nach- 
pfandung  einzig  diesen  besondem  Vortheiil 
gegenüber  der  am  Pfand  buche  vorgestellten 
Forderung  besitzen  sollen,  ist  ebenfalls  schwer 
einzusehen. 


Liegenschafteiikauf 

zwischen  einem  Vorfahren  als  Verkaufer  und 
einem  Nachkommen  als  Käufer.  Wird  ein 
8olcher  behufs  Umgehung  der  Vorschriften 
des  §  443  des  P.  G.-B.  (alt  §  1386)  auf  dem 
Umwege  der  Zufertigung  an  eine  Drittperson 
als  Mittelperson  zu  vollziehen  versucht,  so 
kann  der  Notar  die  Ueberfertigung  seitens  der 
letztern  an  den  Nachkommen  ohne  Beobach- 
tung der  Vorschriften  genannter  Gesetzesstelle 
verweigern. 

Obergericht  Zürich,  Appollationskammer, 
18.  Mai  1889. 


Der  Schreiner  Job.  Heusser  in  Hombrech- 
tikon  wollte  seine  Liegenschaft,  bestehend  in 
einem  Viertels-Wohnhaus  nebst  Schopf,  Gar- 
ten, einem  Acker  und  Antheil  an  einem 
Brunnen  seinem  Sohn  Kaspar  Heusser  käuf- 
lich übertragen.  Weil  er  aber  die  Einsprache 
seiner  übrigen  Nachkommen  wegen  Pflicht-; 
Widrigkeit  des  Geschäftes  fürchtete  (§  443 
des  P.  G.-B.),  so  wählte  er  den .  Umweg,  die 
Liegenschaft  dem  K.  Breny-Diog  in  Rappers- 
wyl  um  den  Preis  von  12,800  Fr.  zuzuferti- 
gen,  wobei  es  die  Meinung  hatte,  daß  dieser 
dann  nach  Verfluß  einer  gewissen  Zeit  auf 
den  Sohn  Heusser  überfertige.  Als  nun  aber 
Breny-Diog  diese  Ueberfertigung  vornehmen 
wollte,  widersetzte  sich  der  Notar,  weil  nun- 
mehr, was  bei  der  ersten  Fertigung  hart- 
näckig bestritten  worden  und  nicht  bewiesen 
gewesen  sei,  außer  allem  Zweifel  stehe,  daß 
es  sich  von  Anfang  an  um  einen  Verkauf  an 
den  Sohn  und  um  die  Umgehung  der  für 
diesen  Fall  durch  den  §  443  des  P.  G.-B. 
vorgeschriebenen  Formalitäten  gehandelt  habe. 
Das  Bezirksgericht  Meilen  wies  die  Beschwerde 
des  Breny-Diog  gegen  den  Notar  ab  und 
ebenso  verwarf  die  zweite  Instanz  den  gegen 
diese  Abweisung  erhobenen  Rekurs. 

Gründe: 

In  der  Reknrsschrift  wird  gar  nicht  in  Ab- 
rede gestellt,  daß  der  Vater  Heusser  von  An- 
fang an  beabsichtigt  habe,  die  fraglichen 
Liegenschaften  in  das  Eigenthum  seines 
Sohnes  Kaspar  übergehen  zu  lassen.  Der 
Rekurrent  macht  aber  geltend,  daß  das  Ver- 
wandtschaftsverhältniß  zwischen  dem  frühem 
Verkäufer  und  seinem  nunmehrigen  Käufer 
ihn  selbst  in  keiner  Weise  berühre.  Er  be- 
ruft sich  auf  sein  unzweifelhaftes  Eigenthums- 
recht  an  fraglichen  Liegenschaften  (§117  und 
118  des  P.  G.-B.),  auf  den  Schutz  wohler- 
worbener Privatrechte  (§  4  der  Kantonsver- 
fassung), vor  allem  aber  auf  das  Bundesge- 
setz betr.  die  Handlungsfähigkeit,  wonach  er 
unbedingt  berechtigt  sei,  die  Vornahme  der 
vom  Notar  verweigerten  Fertigung  zu  ver- 
langen. 

Nun  ist  aber  das  Eigenthumsrecht  des  Re- 
kurrenten nur  insoweit  ein  unzweifelhaftes 
and  wohlerworbenes,  als  nicht  dem  Verkäufer 


192 


Jobs.  Heusser  bezw.  andern  Interessirten  daa 
Recht  der  Anfechtung  wegen  Simalation  zu- 
steht (vergl.  Art.  16  des  O.-R.  in  Verbindung 
mit  §  1089  des  P.  G.-B.).  Und  die  Hand- 
lungs-  und  Vertragsföhigkeit  des  Rekurrenten 
Breny-Diog  kommt  gar  nicht  in  Betracht 

Es  fragt  sich  nämlich  lediglich,  einmal  ob 
der  §  443  des  P.  G.-B.  mit  dem  Bundes- 
Zivilrecht  vereinbar  sei,  was  unzweifelhaft  zu 
bejahen  ist  und  sodann,  ob  ein  Einsprache- 
recht aus  dem  Grunde  der  Simulation  den- 
jenigen Nachkommen,  deren  Zustimmung  nach 
§  443  erforderlich  ist,  gegenüber  einem 
Dritten  zustehe,  dem  ihr  Vorfehr,  um  ge- 
nannte Bestimmung  zu  umgehen,  interimi- 
stisch Eigenthuro  an  Liegenschaften  einge- 
räumt hat  URter  der  Vereinbarung,  dasselbe 
nachher  auf  einen  der  Nachkommen  des  Ver- 
käufers übergehen  zu  lassen. 

Nun  hat  der  Notar  die  Rechtsstellung  der 
gemäß  §  443  an  einem  Liegenschaftenkauf 
zwischen  einem  Vorfahren  und  einem  Nach- 
kommen interessirten  übrigen  Nachkommen 
stets  wahrzunehmen,  ob  nun  der  Vorfahr 
direkt  seinem  Nachkommen  Eigenthum  zu- 
fertigen wolle  oder  ob  er  den  verdeckten 
Umweg  wähle,  das  Eigenthum  zunächst  auf 
einen  im  Einverständniß  befindlichen  Dritten 
und  sodann   durch   diesen   auf  seinen  Nach- 


kommen zu  übertragen.  Schon  die  erste  In- 
stanz hat  auf  die  im  Rechenschaftsberichte 
des  Obergerichtes  von  1887,  Seite  53,  ot- 
haltene  entsprechende  Anweisung  aufmerk- 
sam gemacht  (siehe  ferner  H.  E.  VII,  Seite 
26,  Erwägung  3). 

Die  allfällig  an  einer  Anfechtung  des  lh{- 
liehen  Liegenschaftenkaufes  (übw  deren  Vor- 
aussetzungen die  Entscheidung  No.  60  des 
citirten  Rechenschaftsberichtes  und  H.  E.  VU 
Seite  23  u.  f.  zu  vergleichen  ist)  interesur- 
ten  Nachkommen  des  Jobs.  Heusser  werdea 
allerdings  die  gemäß  §  443  Abe.  3  efenbiell 
„beim  Gerichte  des  Wohnortes  des  Verkaufen' 
einzuleitende  Klage  anfUngfiltigerkläningdei 
Kaufvertrages  nicht  einfach  gegen  ihren  Vi- 
ter  resp.  Vorfahren  richten  können,  sonders 
sie  werden  auch  die  Mittelperson,  den  Re- 
kurrenten Brenj-Diog  ins  Re<^t  zu  {sasea 
haben« 
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Rechtes  ist  di^enlge  Ton  Biuidesriohter  Dr.  H  afaer  «■ 
schieden  die  empfehlenswertheste.  Sie  |^bt  den  voUrtiadr- 
gen  Wortlaut  de«  Oeseties  mit  sahlreidben  VenreisaBr" 
Anmerkungen  und  ErlMterungen,  nebet  einem  aasscrerdnt. 
Uoh  sorgfältigen  Sachregister.  Preis,  soUd  gebnndesi  Fr- ^ 
Dieses  Buch  ist  Ar  Jeden  Oesohlftsmaiin  •aentbeW'^ 
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Schweizerisches  Bundesgericht. 

23.  März  1889. 
Ernst  coDtra  Vogt. 


Staatsrechtliclier  Rekurs 

betr.  YerfasBongs-  und  Konkordats- 

Yerletznng. 

Der  allgemeine,  das  Konkursverfahren  ab- 
schliessende Aussprach  einer  thurgauischen 
Konkursbehörde  über  die  gesetzlichen  Folgen 
der  Konkursheendigung,  speziell  der  Aus- 
sprach, daß  die  Forderungsrechte  derjenigen 
Gläubiger,  welche  Ansprüche  im  Konkurse 
nicht  angemeldet  haben,  als  erloschen  erklart 
werden,  hat  nicht  den  Charakter  eines  Civil- 
urtheils  im  Sinne  Yon  Art.  61  der  Bundes- 
verfassung. 

Die  eidgenossischen  Konkurskonkordate  ent- 
scheiden die  Frage  nicht,  nach  welchem  Rechte 
zu  untersuchen  sei,  ob  die  I^ichtanmeldung 
einer  Forderung  im  Konkurse  deren  Unter- 
gang nach  sich  ziehe  oder  nicht. 


Ein  Alfred  Ernst  bezog  im  Jahre  1881, 
als  er  in  Winterthur  wohnhaft  war,  von  dem 
dortigen  Metzger  Vogt  für  230  Fr.  78  Rp. 
Fleisch  und  verlegte  dann  im  Jahre  1883, 
ohne  diese  Schuld  bezahlt  zu  haben,  seinen 


Wohnsitz  nach  Frauenfeld  (Kt.  Thurgau),  wo- 
selbst er  in  Folge  Insolvenzerklärung  in  Kon- 
kurs gerieth.  Den  zürcherischen  Gläubigem 
des  Ernst  wurde  hievon  im  zürcherischen 
Amtsblatte  durch  eine  vom  3.  März  1883 
datirte  Publikation  der  Konkurskommission 
des  Kreises  Frauenfeld  Kenntniß  gegeben  mit 
dem  Beifügen:  Da  die  Inventur  keine  Akti- 
ven aufweise,  so  müsse  von  einer  Durchfah- 
rung des  Konkurses  abgesehen  werden ;  Kre- 

!  ditoren,  welche  Glückscheine  verlangen,  haben 
ihre  Begehren  innert  30  Tagen  unter  Spezi- 

[fikation  ihrer  Forderungen  bei  der  Notariats- 
kanzlei Frauenfeld  anzumelden.  Am  SO. 
April  1883  beschloß  die  Konkurskommission 
Frauenfeld,  es  seien  den  Gläubigern,  welche 
Forderungen  angemeldet  haben,  Glückscheine 
auszustellen  und  diejenigen  Gläubiger, 
welche  ihre  Forderungen  bis  zum  30,  April 
mcht  angemeldet  haben,  ihrer  Forderungs- 
rechte  verlustig  erkläi*t. 

Im  Jahre  1888  erhob  Metzger  Vogt,  wel- 
cher seine  Forderung  im  Konkurse  in  Frauen- 
feld nicht  angemeldet  hatte,  gegen  den  wie- 
der nach  Winterthur  zurückgekehrten  A.  Ernst 
fiir  seine  Forderung  den  Rechtstrieb.  Ernst 
erhob  Rechtsvorschlag,  weil  die  Forderung 
durch  Nichtanmeldung  im  Konkurse  unterge- 
gangen   sei.    Die  Rekurskammer   des  Ober- 
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gerichtcs  ertheilte  indeC  RechtsöfiPnung  und 
die  von  Erast  hiegegen  erhobene  Kassations- 
beschwerde  wurde  durch  Entscheidung  des 
Kassationsgerichtes  Zürich  Yora  28.  Dezem- 
ber 1888  abgewiesen.  Dieses  Gericht  führte 
aus,  daß,  da  die  Kontrahenten  die  streitige 
Forderung  unzweifelhaft  dem  zürcherischen 
Rechte,  also  auch  den  Bestimmungen  dieses 
Rechtes  betreffend  Untergang  von  Forde- 
rungen haben  unterwerfen  wollen,  vom  hiesi- 
gen Richter  nicht  das  thurgauische,  sondern 
nur  das  zürcherische  Recht  zur  Anwendung 
gebracht  werden  dürfe,  und  da  nach  diesem 
die  I^ichtanmeldung  im  Konkurse  keinen  Er- 
löschungsgrund bilde,  die  Ansprache  geschützt 
werden  müsse.  Anders  hätte  es  sich  nur  ver> 
halten,  wenn  Vogt  seine  Forderung  im  Kon- 
kurse angemeldet  und  sich  dadurch  dem  thur- 
gauischen  Konkursrechte  unterworfen  hätte, 
was  aber  eben  nicht  geschehen  sei.  Die  Be- 
rufung darauf,  daß  die  Forderung  des  Vogt 
durch  rechtskräftigen  Entscheid  des  thurgaui- 
Bchen  Richters  als  erloschen  erklärt  worden 
sei,  und  demnach  ihre  gegenwärtige  Qut- 
heißung  dem  Art.  61  der  Bundesverfassung 
widerstreiten  würde,  halte  deßwegen  nicht 
Stich,  weil  dem  dießfalls  angerufenen  Beschluß 
der  Konkurskommission  Frauenfeld  vom  30. 
April  1883  der  Charakter  eines  Civilurtheils 
im  Sinne  von  Art.  61  der  Bundesverfassung 
überall  nicht  zukomme  (siehe  H.  E.  Bd.  VII 
S.  40  und  41). 

Gegen  diese  kassationsgerichtliche  Entschei- 
dung ergriff  Ernst  den  staatsrechtlichen  Re- 
kurs ans  Bundesgericht  wegen  Verletzung  des 
Art.  61  der  B.  V.  und  der  eidgenössischen 
Konkurskonkordate.     Er  behauptete: 

1.  Der  Beschluß  der  thurgauischen  Kon- 
kursbehörde vom  30,  April  1883,  wodurch 
die  Gläubiger,  die  ihre  Forderungen  im  Kon- 
kurse nicht  angemeldet  haben,  derselben  ver- 
lustig erklärt  werden,  sei  ein  Civilurtheil. 
Derselbe  erfülle  vollständig  die  Definition 
eines  „Civilurtheils^,  wie  sie  in  der  bundes- 
gerichtlichen Entscheidung  i.  S.  der  solothumi- 
schen  Bank  (Amtl.  Sammig.  V,  S.  180  u.  f.) 
niedergelegt  sei.  Daß  er  nicht  gegen  eine 
einzelne  bestimmte  Person,  sondern  gegen 
eine  Mehrheit  nicht  namentlich  bezeichneter 
Personen  sich  richte   und   nur  durch  öffent- 


liche Bekanntmachung  eröffnet  worden  sei, 
ändere  hieran  nichts.  Das  Urtheil  sei  ergan- 
gen zwischen  den  betheiligten  Gläubigem  und 
dem  Kridaren.  Dasselbe  sei  rechtskmfing, 
denn  es  sei  von  der  nach  thurgauischem 
Rechte  zuständigen  Behörde  ausgegangen  und 
leide  auch  an  keinem  Nichtigkeitsgrund.  Das 
Kassationsgericht  nehme  an,  daß  für  die 
Frage,  ob  die  Forderung  durch  Nichtanmel- 
dung  im  Konkurse  untergegangen  sei,  im  Ge- 
biete des  Kantons  Zürich  zürcherisches  Recht 
als  das  Recht  des  Vertragsverhältnisses  maß- 
gebend sei.  Das  sei  aber  nicht  richtig.  Sei 
einmal  durch  die  zuständige  Behörde  des 
Kantons  Thurgau  dem  Gläubiger  seine  For- 
derung in  Anwendung  des  thurgauischen 
Rechtes  rechtskräftig  aberkannt,  so  bleibe  sie 
aberkannt^  auch  wenn  der  Schuldner  Dach- 
träglicb  seinen  Wohnsitz  in  das  Gebiet  eines 
andern  Kantons  verlege.  Die  angefochtene 
Entscheidung  involvire  demnach  eine  Ver- 
letzung des  Art.  61  der  B.  V. 

2.  Dieselbe  verletze  aber  auch  die  beiden 
das  Konkursrecht  betreffenden  Konkordate 
vom  15.  Juni  1804  und  7.  Juni  1804,  aus 
welchen  sich  klar  ergebe,  daß  für  die  streitige 
Frage  der  thurgauische  Richter  zuständig  ge- 
wesen und  thurgauisches  Recht  maßgebend  sei. 

Der  Rekursbeklagte  suchte  die  Ausfüh- 
rungen der  Rekursschrift  zu  widerlegen  und 
machte  die  Einwendung  geltend,  daß  der  Re- 
kurs verspätet  sei,  weil  er  innerhalb  60  Ta- 
gen v&m  obergerichtlichen  RekurscUent- 
scheide  angerechnet  hätte  eingereicht  wer- 
den sollen.  Der  Kassationsentscheid  falle  außer 
Betracht,  weil  er  nur  die  Feststellung  ent- 
halte, daß  derjenige  der  Reknrsinstanz  nicht 
an  einem  Kichtigkeitsgrunde  leide. 

Die  Beschwerde  tourde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Die  Einwendung  der  Verspätung  des 
Rekurses  ist  unbegründet.  Das  Kassations- 
gericht hat  die  Beschwerde  des  Rekurrenten 
nicht  etwa  als  unstatthaft  zurückgewiesen, 
sondern  materiell  geprüft,  insbesondere  auch 
untersucht,  ob  etwa  durch  die  Entscheidung 
der  obergerichtlichen  Rekurskammer  Art,  61 
der  B.  V.  verletzt*  sei.  Es  unterliegt  dem- 
nach keinem  Zweifel,  daß  die  binnen  60  Tagen 
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von  der  Eröffnung  der  kassationsgerichtlichen 
Entscheidung  an  eingereichte  Beschwerde 
rechtzeitig  eingereicht  ist. 

2.  Der  vom  Rekurrenten  angerufene  Be- 
schluß der  Eonkurskommission  Frauenfeld 
vom  30.  April  1883  ist  nun  aber  kein  Civil- 
urtheil  im  Sinne  des  Art.  61  der  B.  V.  Denn 
derselbe  erscheint  nicht  als  eine  richterliche 
Entscheidung  in  einer  konkreten  Privatstrei- 
tigkeit, sondern  bloß  als  eine,  das  Konkurs- 
verfahren abschließende  Verfügung  der,  mit 
richterlicher  Gewalt  wohl  gar  nicht  ausge- 
statteten Konkursbebörde.  Die  Festellung,  die 
Gläubiger,  welche  ihre  Forderungen  nicht  an- 
gemeldet haben,  seien  ihrer  Forderungsrechte 
verlustig  gegangen,  enthält  nicht  ein  den  ein- 
zelnen betheiligten  Gläubigem  gegenüber  er- 
lassenes rechtskräftiges  Urtheil,  auf  welches 
die  Einrede  der  abgeurtheilten  Sache  begrün- 
det werden  konnte,  sondern  nur  einen  allge- 
meinen Ausspruch  der  Konkursbehörde  über 
die  gesetzlichen  Folgen  der  Durchführung  des 
Konkurses.  Wird  im  einzelnen  Falle  streitig, 
ob  diese  gesetzliche  Folge  wirklich  eingetre- 
ten sei,  so  ist  darüber  vom  Richter  zu  ent- 
scheiden; der  allgemeine  Ausspruch  der  Kon- 
kursbehörde entscheidet  nicht  rechtskräftig 
darüber,  ob  ein  Gläubiger  zur  Anmeldung 
seiner  Forderung  auch  wirklich  verpflichtet 
gewesen  sei.  Demnach  ist  Art.  61  der  B.  V. 
nicht  verletzt. 

3.  Ebensowenig  sind  dieß  die  das  Konkurs- 
recht betreffenden  eidgenössischen  Konkordate. 
Keines  dieser  Konkordate  enthält  eine  Be- 
stimmung darüber,  nach  welchem  örtlichen 
Rechte  (ob  nach  dem  Rechte  des  Konkordates 
oder  nach  dem  die  Forderung  im  allgemeinen 
beherrschenden  Rechte)  die  Frage  zu  beant- 
worten sei,  ob  die  Nichtanmeldung  einer  For- 
derung im  Konkurse  deren  Untergang  nach 
sich  ziehe.  Dieselben  statuiren  vielmehr  ein- 
zig den  Grundsatz  der  Universalität  und 
Attraktivkraft  des  Konkurses  (für  das  beweg- 
liche Vermögen)  sowie  (das  Konkordat  vom 
15.  Juni  1804)  das  Prinzip  der  Gleichbehand- 
lung sämmüicher  schweizerischer  Gläubiger. 


Handelsgericht  Zürich. 

17.  Mai  1889. 
Em.  Steifiy  Kronprinzenufer  19,  Berlin,  Kläger 

contra 
Gebrüder  MtcfM,  Weinhandlung,  Hottingen, 
Beklagte. 

Selbständiger  Kauf  oder  Verkaufskommis- 
sion mit  der  Stipulation,  daß  der  Verkaufs- 
kommissionär als  Seibatkäufer  in  die  Kom- 
missionslieferungen eintrete  und  in  diesem 
Sinne  eine  erste  Kommissionslieferung  be- 
stelle?   Folgen  der  letztem  Auffassung. 

Der  Kläger,  Besitzer  von  Weinbergen  in 
Erdö-Renye  bei  Tokay  (Ungarn)  schloß  durch 
Vermittlung  seines  Reisenden  Arnold  Stein 
mit  den  Beklagten  unterm  23.  Juli  1888 
einen  Vertrag,  wonach  er  diesen  den  Engros- 
Verkauf  seiner  Medizinal-Tokayer-Weine  für 
einen  gewissen  Rayon  fibertrug.  Dieser  Ver- 
trag wurde  auf  gedruckten  Formularen  im 
Doppel  ausgefertigt  und  hat  in  dem  von 
Anton  Stein  unterschriebenen  Exemplar  der 
Beklagten  folgenden  Wortlaut: 

»Ich  übertrage  Ihnen  für  Hotlingm, 
Fluntem,  Riesbach  und  Hirskmdm  den 
Engros- Verkauf  meiner  garantirt  ächten,  von 
den  größten  Autoritäten  als  Medicinal-Tokayer- 
Weine  empfohlenen  und  chemisch  analysirten 
Ungarweine  (auch  zu  Dessert-  und  Morgen- 
weinen  geeignet)  und  verkaufe  Ihnen  zu 
den  folgenden  Bedingungen  und  Preisen 
unter  Ausschluss  mündlicher  Verein- 
barungen: 

1  Kufe  ä  600  Liter  Nr.  1  Fr.  1. 60, 
1  »  ä300  „  ,2^2.-, 
1  «  ^300  ,  ,  3  ^  2.50'incl.Paß. 
Von  dem  Fakturabetrage  werden  gekürzt: 
Gratisflaschen  für  Aerzte  5OO/5  fl.  (je  7io 
Liter  haltend),  Annoncen :  Neue  Zürcher  Zei- 
tung, Tagblatt  und  Zürcher  Post  alle  14  Tage 
mit  ßoßhard.  Vorstehend  notirte  Preise  ver- 
stehen sich  franco  Zürich,  daher  werden 
Ihre  Auslagen  für  Fracht  und  Zoll  von  der 
Faktura  gekürzt.  Analysen,  Circulare,  Pla- 
kate, Etiquettes,  Kapseln  und  Clich68  gratis. 
Lieferung  sofort,  wenn  es  die  Witterung  zu- 
läßt   Ziel  12  Monate  per  Accept  nach  Em- 
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pfang  oder  2  7o  Sconto.  ErTdllungsort  für 
beide  Theile  Berlin.  Zahlbar  bei  Em  Stein 
in  Berlin. 

Datum:  23./7.  88.  per  Em  Stein: 

Anton  Stein. 

Randbemerkung:  „Ich  verpflichte  mich  in- 
nerhalb 3 — 4  Monaten  einen  Reisenden  nach 
Zürich  zu  schicken,  der  für  Sie  Wiederver- 
käufer zu  engagiren  hat.  Die  Kosten  der 
Probevertheilung  trage  ich.  Alles  was  der 
Reisende  in  Ihrem  Bezirk  verkauft,  liefern 
Sie  ab  Ihrem  Lager  nach  Abzug  der  Fla- 
schen und  der  Differenz.'' 

Das  von  den  Beklagten  unterzeichnete,  im 
Besitz  des  Klagers  befindliche  Vertragsexom- 
plar  hat  abgesehen  von  der  aus  dem  Um- 
stände, daß  hier  die  Beklagten  sprechen,  fol- 
genden Redaktionsverschiedenbeit,  den  durch- 
aus gleichen  Inhalt. 

Am  27.  Juli  1888  schrieben  die  Beklagten 
an  A.  Stein,  Adr.  Hotel  Central,  Zürich, 
Folgendes : 

„Soeben  mußten  wir  zu  unserm  nicht  ge- 
ringen Erstaunen  vernehmen,  daß  Sie  auf 
dem  uns  zur  Vertretung  anvertrauten  Terrain 
Riesbach  weitere  Geschäfte  abzuschliessen 
suchen,  wozu  Sie  ohne  unser  Beisein  absolut 
kein  Recht  haben.  Zudem  sollen  Sie  die  Ver- 
tretung einem  weitem  Konkurrenten  für  ge- 
nannte Gemeinde  anvertraut  haben,  sodaß  wir 
bis  dato  deren  zwei  wären. 

Diese  Handlungsweise  Ihrerseits  veranlaßt 
uns,  Ihnen  die  uns  anvertraute  Vertretung 
Ihres  Hauses  hiemit  sofort  zu  künden  und 
die  Ihnen  gemachte  Bestellung  zurückzuziehen, 
wovon  Sie  gefl.  Notiz  nehmen  wollen.  All- 
fällig anlangenden  Wein  stellen  wir  obiger 
Gründe  halber  einfach  zur  Verfügung. '^ 

In  seiner  Antwort  vom  29.  Juli  (von  Genf 
aus)  führte  Anton  Stein  aus,  daß  ein  großes 
Mißverständniß  auf  Seite  der  Beklagten  vor- 
liege, wenn  sie  sich  beklagen,  daß  er  Offer- 
ten in  ihrem  Bezirke  gemacht  habe.  „Denn 
ich  habe  meine  Zeit  am  Freitag  einfach  dazu 
benutzt,  um  meinem  Versprechen,  Nieder- 
lagen für  Sie  zu  errichten,  theil weise  nach- 
zukommen. Ich  habe  in  der  kurzen  Zeit  be- 
reits zwei  Wiederverkäufer  definitiv  für  Sie 
engagirt  und  lasse  die  erhaltenen  Ordres  an- 
bei folgen  ....  Selbstverständlich  habe  ich 


Sie  als  Lieferanten  genannt,  wie  Sie  durch 
Erkundigung  erfahren  werden.  Scheller  & 
Cie.  haben  den  Verkauf  nicht  für  Riesbach, 
wie  Sie  meinen,  sondern  nur  für  die  innere 
Stadt  Zürich  (außer  Boßhardt)  und  für  das 
Engadin,  wo  sie  viel  reisen.^ 

In  einem  Schreiben  vom  31.  Juli  an  das 
hlägeriaehe  Haies  in  Berlin  selbst,  bestätig- 
ten aber  die  Beklagten,  daß  sie  das  mit  An- 
ton Stein  getroffene  Abkommen  gekündet 
haben,  blieben  bei  dieser  Kündigung  und  er- 
klärten, daß  sie  eine  alHällige  Weinsendung 
nicht  annehmen  würden.  Das  klägerische 
Haus  bestritt  mit  Zuschrift  vom  7.  August, 
daß  ein  Grund  zur  Vertragsauflösung  vor- 
liege, die  Beklagten  beharrten  indeß  bei  der 
Kündigung  und  verweigerten  die  Annahme 
der  am  8.  August  fakturirten  und  am  20. 
August  in  Zürich  angelangten  Weinlieferung. 

Am  13.  April  1889  machte  der  Kläger 
beim  Handelsgericht  Klage  anhängig  auf  An- 
nahme und  Bezahlung  der  angeblich  auf  feste 
Rechnung  gekauften  und  laut  Faktur  vom 
8.  August  1888  gelieferten  Weine  sowie  auf 
Ersatz  der  durch  die  Dispositionsstellung  er- 
wachsenen Kosten. 

Die   Beklagten   wendeten    ein:     Es   liege 
überall    nicht    ein    Kauf    als    selbständiges 
Rechtsgeschäft,  sondern  einfach  ein  Kommis- 
sionsvertrag vor,  diesen  aber  haben  sie  jeder- 
zeit künden  können  und  der  Kläger  sei  nicht 
befugt   gewesen,   nach   erfolgter   Kündigung 
noch  Weine  zu  liefern,  weßhalb  er  dieselben 
einfach  wieder  zurückzunehmen   habe.     Die 
Kündigung  sei  auch  keine  unzeitige  und  grund- 
lose, sondern  wohl  motivirte  gewesen.    Denn 
wenige  Tage   nach  Vertragsschluß  haben  sie 
erfahren  müssen,  daß  Anton  Stein  noch  einer 
ganzen  Reihe  anderer  Personen    die  Vertre- 
tung   in   denjenigen    Gemeinden    übertragen 
habe,    bezüglich  welcher   ihnen   die  Aüein- 
Vertretung  eingeräumt  worden  sei.     So  habe 
Boßhardt  zur  Kronenhalle  die  Vertretung  für 
Zürich  und  sümmiliche  Ausgemeinden  er- 
halten. Scheller  &  Cie.  für  Riesbach,  Denaer 
Reiff  &  Cie.   für   Hottingen  etc.    Allen    sei 
noch  bemerkt  worden:    „Im  Uebrigen  (d.  h, 
außer  in   dem  ihnen  zugeschiedenen  Rayon) 
können  Sie  verkaufen,  wo  sie  wollen.'    Diese 
Bemerkung  sei  auch  gegenüber  Heß  in  Enge^ 
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Sprüngli  &  Sohn  in  Zürich,  E,  Blaser,  Lava- 
ters  Nachfolger  in  Zürich,  Lützelberger  in 
Außeraihl,  Grob-Zimmicker  in  Zürich  und 
Straßer  in  Unterstraß,  mit  denen  allen  in 
ähnlicher  Weise  contrahirt  worden  sei,  ge- 
macht worden.  Sollten  diese  als  Wiederver- 
kanfer  im  Sinne  des  Vertrages  engagirt  wor- 
den sein,  so  hätten  die  Bestellungen  ihnen  (den 
Beklagten)  zugewiesen  werden  sollen,  was 
nicht  geschehen  sei. 

Der  Kläger  beharrte  darauf,  daß  neben 
dem  Vertretungsvertrag  ein  fester  Kaufvertrag 
vorliege,  der  unbedingt  erfüllt  werden  müsse. 
Von  einer  Verletzung  des  erstem  Vertrags- 
verhältnisses seinerseits  sei  keine  Rede.  Boß- 
hardt  habe  nur  den  Generalverkauf  für  Zü- 
rich. Riesbach  gehe  ihn  nichts  an.  Auch 
Scheller  &  Cie.  sei  die  Vertretung  in  Ries- 
dach  nicht  übertragen  worden.  Denner-Reiff 
haben  dieselbe  nur  fQr  Außersihl,  Heß  für 
Enge  und  Wiedikon,  Straßer  für  Oberstraß 
und  Wipkingen  etc. 

Die  Klage  wurde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Bei  Untersuchung  der  Frage,  wie  das 
durch  den  Vertrag  vom  23.  Juli  1888  zwi- 
schen den  Parteien  begründete  Rechtsverhält- 
niß  rechtlich  zu  qualifiziren  sei,  stellt  sich  in 
den  Vordergrund  das  Vertretungsverhältniß, 
wie  es  im  Eingang  durch  die  Worte:  „Ich 
übertrage  Ihnen  den  Engros  -  Verkauf  der 
Medizinal-Tokoyer- Weine  für  Hottingen  ^ 
u.  s.  w.  stipulirt  ist;  daran  schließt  sich  der 
Nachsatz  „und  verkaufe  Ihnen  zu  folgenden 
Bedingungen  und  Preisen.^  Es  geht  nun  von 
vornherein  nicht  an,  diese  letztere  Vertrags- 
bestimmung als  ein  ganz  selbständiges,  mit 
dem  Vertretungsverhältniß  nicht  zusammen- 
hängendes Geschäft  zu  behandeln ;  schon  der 
Wortlaut,  die  Satzverbindung  spricht  dafür, 
daß  die  Verpflichtung  zur  Abnahme  eines 
bestimmten  Quantum  Weines  nur  ein  Aus- 
fluß ist  jener  prinzipalen  Vereinbarung,  daß 
die  Beklagten  für  einen  gewissen  Rayon  die 
Repräsentanten  des  klägerischen  Hauses  sein 
sollen.  Umgekehrt  läßt  sich  die  Natur  des 
Repräsentationsverhältnisses  nur  im  Zusam- 
menhang mit  der  Art   und  Weise,  wie   die 


Beklagten  den  Verkauf  der  klägerischen  Weine 
zu  besorgen  übernahmen,  beurtheilen. 

2., Der  Annahme  eines  Kommissionsverhält- 
nisses steht  auf  den  ersten  Blick  der  Um- 
stand entgegen,  daß  der  Vertreter  nicht  auf 
Rechnung  des  vertretenen  Hauses  verkaufen 
soll,  sondern  auf  eigene  Rechnung  kontrahiren, 
selbst  als  Käufer  eintreten  darf.  Allein 
eine  derartige  Vereinbarung  i^  dem  Rechts- 
verhältniß  der  Kommission  keineswegs  fremd, 
bestimmt  doch  der  Art.  444  3es  O.-R.,  daß 
der  Kommissionär  bei  gewissen  Waarengat- 
tungen,  wenn  der  Committent  nicht  etwas 
anderes  bestimmt  habe,  befugt  sei,  das  Gut, 
welches  er  einkaufen  soll^  als  Verkäufer  selbst 
zu  liefern,  oder  das  Gut,  welches  er  zu  ver- 
kaufen beauftragt  ist,  als  Käufer  !Ür  sich  zu 
behalten.  Wenn  der  Kommissionär  dieses  Recht 
von  Gesetzeswegen  hat,  so  ist  nicht  einzu- 
sehen, weshalb  eine  Vereinbarung  des  Inhal- 
tes, es  solle  der  Kommissionär  berechtigt  sein, 
als  Selbstkäufer  einzutreten,  nicht  zum  Vor- 
aus getroffen,  und  in  diesem  Falle  das  Rechts- 
verhältniß  gleichwohl  als  Kommissionsvertrag 
behandelt  werden  konnte. 

3.  Ist  aber  hienach  davon  auszugehen,  daß 
die  an  die  prinzipale  Vereinbarung  des  Ver- 
tretungsverhältnisses sich  anlehnende  Verein- 
barung: „und  kaufe  von  Ihnen  etc.^  nichts 
Anderes  als  die  Vereinbarung  enthält,  daß 
die  Beklagten  die  Waarenlieferungen,  die  sie 
als  Vertreter  zu  verkaufen  in  der  Lage  seien, 
als  Selbstkäufer  übernehmen  in  Verbindung 
mit  der  quantitativen  Bestimmung  einer  ersten 
Kommissionslioferung,  in  die  sie  gemäß  die- 
ser Vereinbarung  als  Selbstkäufer  eintreten, 
so  ist  klar,  daß  dieser  Eintritt  erst  statt- 
finden sollte  mit  erfolgter  Effectuirung  der 
Lieferung  als  einer  berechtigten  Kommis- 
sionslitferung  und  daß  er  (der  Eintritt  als 
Selbstkäufer  in  die  Lieferung)  also  nicht  statt- 
gefunden hat  und  folglich  auch  ein  selbstän- 
diger, vom  Kommissionsverhältniß  losgelöster 
Kauf  nicht  ins  Leben  getreten  ist,  sobald  das 
letztere  vor  der  Effektuirung  gelöst  wurde 
und  das  ist  der  Fall.  Denn  die  Beklagten 
kündeten  den  Kommissionsvertrag  schon  mit 
Brief  vom  27.  Juli,  wozu  sie,  da  gemäß  Art.  431 
des  O.-R.  für  die  Kommission  die  Vorschrif- 
ten über  den  Auftrag   zur  Anwendung  kom- 
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men,    nach  Artikel   402    jederzeit   berech«  l 
tigt  waren,  währenddem  die  Versendung  der  | 
Lieferung  nach  der  eigenen  Angabe  des  Klä- 1 
gers  erst  am  8.  August,   also  zu  einer  Zeit! 
stattgefunden  hat,  da  ihm,  bezw.  seinem  Ver- 
treter  die  Lösung   des  Verhältnisses   bereits 
bekannt  war.    Ist  die  Kündigung  zur  Unzeit 
erfolgt,   so  bleibt  dem  Kläger   nur   ein  An- 
spruch auf  Schadenersatz ;  ein  solcher  ist  aber 
nicht  eingeklagt,  weßhalb  die  Frage,   ob  die 
Beklagten    genfigende   Veranlassung    gehabt 
haben,  vom  Vertrage  zurückzutreten,  in  die- 
sem Prozesse  nicht  zu  erörtern  ist. 


Handelsgericht  Zürich. 

17.  Mai  1889. 
Em.  Stein,  Kronprinzenufer  19,  Berlin,  Kläger 

gegen 
Scheller  tmd  Cie.,  Weinhandlung,  Seefeld- 
straße 1,  Riesbach,  Beklagte. 


Selbständiger  Kauf  oder  Verkaufskommis- 
sion mit  der  Beredung,  daß  der  Verkaufs- 
kommissionär als  Selbstkäufer  in  die  Kom- 
missionslieferungen eintrete  und  in  diesem 
Sinne  eine  erste  Kommissionslieferung  bestelle? 
Folgen  der  letztem  Auffassung. 

Auch  die  Annahme  eines  selbständigen 
Kaufes  muß  zur  Verwerfung  der  Kaufpreis- 
klage fuhren,  wenn  der  Kauf  nur  mit  Rück- 
sicht auf  ein  gleichzeitig  zwischen  Verkäufer 
und  Käufer  begründetes  Vertretungsverhält- 
niß  geschlossen  wurde  und  der  Verkäufer  die 
sofortige  Lösung  dieses  Verhältnisses  ver- 
schuldet hat. 

Am  24.  Juli  1888  schloß  der  Kläger,  Be- 
sitzer von  Weinbergen  in  Erdö-Renye  bei 
Tokay  (Ungarn),  durch  Vermittlung  seines 
Reisenden  Anlon  Stein  mit  den  Beklagten 
einen  Vertrag  ab,  der  auf  gedrukten  Formu- 
laren im  Doppel  ausgefertigt  wurde.  Das 
von  Anton  Stein  unterzeichnete,  den  Beklag- 
ten übergebene  Vertragsexemplar  hat  folgen- 
den Wortlaut: 

„Ich  übertrage  Ihnen  filr  den  Engadin 
den  Engros-Verkauf  meiner  garantirt  ächten, 


von-  den   größten  Autoritäten   als  Hedizinal- 

Tokayer-Weine    empfohlenen   und   chemisch 

analysirten    Ungar -Weine     und    verkaufe 

Ihnen  zu  folgenden  Bedingungen  unter 

Ausschluss  mündlicher  Vereinbarungen: 

1  Kufe  ca.  300  Liter  Ko.  1  Fr.  1,  60  pr.  Liter. 

1     ,      „   300     „       ^2,2.-,, 

1     „      ,    300     „       „    3    „  2.60  ,     , 

Von  dem  Fakturabeträge  werden  gekürzt: 
Gratisflaschen  für  Aerzte  öOO/s«  Annoncen- 
Vergütung:  Neue  Zürcher  Zeitung,  Zürcher 
Post  und  Tagblatt.  Vorstehend  notirte  Preise 
verstehen  sich  franco  Zürich,  daher  werden 
Ihre  Auslagen  für  Fracht  und  Zoll  von  der 
Faktura  gekürzt  Analysen,  Circulare,  Pla- 
kate, Etiquettes,  Kapseln  und  Cliches  gratis. 
Lieferung  sofort,  wenn  es  die  Witterung  zu- 
läßt. Ziel  6  Monate  oder  2  7o  Sconto.  Er- 
füllungsort für  beide  Theile  Berlin.  Zahl- 
bar bei  Em  Stein,  Berlin. 

per  Em  Stein 
Anton  Stein.  ** 

Randbemerkung:  „In  der  Stadt  Zürich 
(Inneres)  nehmen  wir  außer  Boßhardt  keinen 
Andern.  Aufträge  von  Ihren  Kunden  über- 
liefern wir  Ihnen  zur  Effectuimng.^ 

Mit  Brief  vom  31.  Juli  an  Anton  Stein, 
Hotel  du  lac  in  Genf,  beklagen  sich  die  Be- 
klagten darüber,  daß  er  in  Zürich  und  Um- 
gebung die  Weinhändler  besucht  habe,  ohne 
sie  und  die  Gebrüder  Michel  davon  zu  be- 
nachrichtigen und  daß  er  den  letztem  auch 
den  Verkauf  für  das  Innere  der  Stadt  zuge- 
sichert habe.  Im  Anschlüsse  daran  legten 
dieselben  einen  neuen  Vertragsentwurf  bei 
mit  dem  Begehren,  daß  Anton  Stein  bei  ihnen 
vorbeikommen  und  sich  über  denselben  äußern 
soll.  „Denn  andemfalls  refiisiren  wir  nettement 
Ihre  Sendung.^ 

Mit  Zuschrift  an  den  Kläger  selbst  vom 
7.  August  übermachten  die  Beklagten  dem- 
selben Copie  des  erwähnten  Briefes  an  Anton 
Stein,  beifügend,  daß  sie  dessen  Inhalt,  der 
bis  jetzt  unbeantwortet  geblieben  sei,  durch- 
aus bestätigen  und  die  Annahme  jeder  Sen- 
dung verweigern. 

Der  Kläger  antwortete  mit  Schreiben  vom 
13.  August,  daß  er  gegen  die  ^Nichtannahme 
der  Weine  protestire,  da  er  allen  Zusiche- 
mngen,  die  sein  Reisender  gemalt,  Genüge 
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geleistet  habe  und  daß  er  den  Wein,  der 
bereits  an  die  Beklagten  abgesandt  worden 
sei,  auf  deren  Kosten  in  ein  Lagerbaas  ver- 
bringen lasse,  falls  die  Annahme  verweigert 
werden  sollte* 

An  demselben  Tage  sandten  die  Beklagten 
das  Begleitschreiben  zu  der  ihnen  übermach- 
ten, vom  8.  August  datirten  Factur  zurQck, 
indem  sie  auf  der  Rückseite  bemerkten,  sie 
werden  die  angekündigte  Weinlieferung  nicht 
annehmen  und  ersuchen  um  Disposition  über 
die  Sendung. 

Am  15.  August  kam  der  von  den  Beklag- 
ten am  Bl.  Juli  an  Anton  Stein 'in  Genf  ge- 
richtete Brief  als  unbestellbar  zurück,  wovon 
dem  Kläger  mittelst  Postkarte  (nach  Berlin) 
sofort  Kenntniß  gegeben  wurde,  beifügend, 
die  Weinlieferung  werde  nicht  angenommen, 
da  der  Eeisende  sein  Wort  nicht  gehalten 
habe.  Einen  gleichlautenden  Brief  sandten 
die  Beklagten  an  die  Adresse  des  Klägers 
nach  Erdö-Renye.  Dieser  antwortete  am  19. 
August,  er  könne  sich  auf  eine  nachträgliche 
Abbestellung  nicht  einlassen,  da  der  Wein 
bereits  in  Erdö-Benye  beordet  sei  und  sich 
auch  jedenfalls  schon  unterwegs  befinde. 

Die  Beklagten  refusirten  die  Weinsendung 
wirklich,  worauf  ihnen  der  Kläger  unterm 
10.  September  anzeigte,  daß  er  dieselbe  fär 
ihre  Rechnung  und  Gefahr  bei  Danzas  &  Cie. 
eingelagert  habe. 

Am  13.  April  1889  leitete  der  Kläger  beim 
Handelsgericht  Klage  ein  über  die  Frage, 
ob  die  Beklagten  nicht  verpflichtet  seien,  die 
effectuirte  Weinsendung  anzunehmen,  gemäß 
Faktur  zu  bezahlen  und  die  durch  die  unbe- 
gründete Dispositionsstellung  erwachsenen 
Kosten  zu  tragen. 

Die  Beklagten  wendeten  ein,  daß  ein  selb- 
ständiger Kaufvertrag  gar  nicht  vorliege,  son- 
dern nur  ein  Kommissionsverhältniß,  das  zu 
lösen  ihnen  jederzeit  freigestanden  habe  und 
nach  dessen  Losung  Kläger  zu  Weinliefe- 
rungen nicht  mehr  berechtigt  gewesen  sei. 
Die  Kündigung  des  Yertragsverhältnisses  sei 
eine  vollkommen  berechtigte  gewesen.  Denn 
der  Kläger  habe  vorher  den  Vertrag  gebro- 
chen, ein  Umstand,  der  auch  für  sich  allein 
schon  zur  Klagabweisung  führen  müsse,  weil 
derjenige,  der  einem  zweiseitigen  Yertrag  sei* 


nerseits  zuwidergehandelt  habe,  nicht  aus  dem 
nämlichen  Geschäfte  auf  Erfüllung  klagen 
könne.  Die  Alleinvertretung  sei  ihnen  nicht 
nur  fär  das  Engadin  und  Zürich,  Stadt,  son- 
dern auch  für  Riesbach  übertragen  worden. 
Wenn  dieser  Name  im  Vertrage  nicht  er- 
scheine, so  rühre  das  daher,  weil  man  auf 
Grund  einer  dießbezüglichen  besondem  Be- 
merkung des  Anton  Stein  angenommen  habe, 
es  verstehe  sich  ganz  von  selbst,  daß  sie  die 
Vertretung  vor  allem  aus  in  derjenigen  Ge- 
meinde haben,  in  weicher  ihr  Geschäft  domi- 
zilirt  sei.  Kurz  nach  Vertragsschluß  haben 
sie  nun  aber  konstatiren  müssen,  daß  Anton 
Stein  eine  ganze  Reihe  weiterer  Engros- Ver- 
käufer für  ZQrich  und  Umgebung  engagirt 
habe,  so:  Die  Gebrüder  Michel  in  Hottingen, 
Sprüngli  &  Sohn  in  Zürich,  Grob-Zimmicker 
in  Zürich,  Dietrich,  Peterhofstraße-Zürich, 
Wehrli,  Weinhändler,  Stüßihofstatt-Zürich, 
Blaser,  Lavaters  Nachfolger,  Zürich.  Diesen 
und  noch  weitem  Firmen  sei  auch  gesagt 
worden :  „Im  Uebrigen  können  Sie  verkaufen, 
wo  Sie  wollen.^ 

Der  Kläger  stellte  sich  auf  den  Standpunkt, 
daß  neben  dem  Vertretungsverhältniß,  das 
sich  überall  nicht  als  Kommission  qualifizire, 
ein  fester,  durchaus  selbständiger  Kauf  vor- 
liege, der  einfach  gehalten  werden  müsse,, 
möge  es  sich  mit  der  eingeräumten  Vertre- 
tung verhalten  wie  immer.  Uebrigens  liege 
eine  Vertragsverletzung  seinerseits  nicht  vor. 
Den  Beklagten  sei  die  Vertretung  nur  für 
das  Engadin,  nicht  aber  auch  für  die  Stadt 
Zürich  und  Riesbach  übertragen  worden. 
Eventuell,  wenn  die  Randbemerkung  auf  dem 
beklagtischen  Vertragsexemplar  dahin  ausge- 
legt werden  sollte,  daß  sie  auch  Vertreter 
für  die  Stadt  Zürich  seien,  so  seien  sie  dieß 
doch  nur  neben  Boßhardt  zur  Kronenhalle 
und  nur  für  den  EngroS'Yerkaaf.  Und  wenn 
somit  einzelnen  Personen,  wie  Sprüngli  und 
Sohn  in  Zürich  und  E.  Blaser,  Lavaters  Nach- 
folger daselbst  der  Detail-Yerkaai  übertra- 
gen worden  sei,  so  liege  darin  keine  Ver- 
tragsverletzung. Eventuell  könnten  die  Be- 
klagten bloß  Provision  auf  diesen  Lieferungen 
oder  vedangen,  daß  die  bezüglichen  Bestel- 
lungen ihnen  zur  Effectuirung  überwiesen 
weiden.  Außer  den  genannten  DetmlverlsAxi' 
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fern   seien   keine   andern  Vertreter   für  den 
Rayon  der  Beklagten  engagirt  worden. 
Die  Klage  wurde  abgevoieaen. 

GrüYhde: 

1.  Bei  Untersuchang  der  Frage,  wie  das 
durch  den  Vertrag  vom  24.  Juli  1888  zwi- 
schen den  Parteien  begründete  Rechtsverhält- 
niß  rechtlich  zu  qualifiziren  sei,  stellt  sich  in 
den  Vordergrund  das  Vertretungsverhältniß, 
wie  es  im  Eingang  durch  die  Worte  ,,Ich 
übertrage  Ihnen  den  Engros-Verkauf  der 
Medicinal-Tokayer- Weine  für  Hottingen*  u. 
8.  w.  stipulirt  ist;  daran  schließt  sich  der 
Nachsatz  ,,und  verkaufe  Ihnen  zu  folgenden 
Bedingungen  und  Preisen*.  Es  geht  nun  von 
vornherein  nicht  an,  diese  letztere  Vertrags- 
bestimmung als  ein  ganz  selbständiges,  mit 
dem  Vertretungsverhältniß  nicht  zusammen- 
hängendes Geschäft  zu  behandeln ;  schon  der 
Wortlaut,  die  Satzverbindung  spricht  dafür, 
daß  die  Verpflichtung  zur  Abnahme  eines 
bestimmten  Quantum  Weines  nur  ein  Aus- 
fluß ist  jener  prinzipalen  Vereinbarung,  daß 
die  Beklagten  für  einen  gewissen  Rayon  die 
Repräsentanten  des  klägerischen  Hauses  sein 
sollen.  Umgekehrt  läßt  sich  die  Natur  des 
Repräsentationsverhältnisses  nur  im  Zusam- 
menhang mit  der  Art  und  Weise,  ?ne  die 
Beklagten  den  Verkauf  der  klägerischen  Weine 
zu  besorgen  übernahmen,  beurtheilen. 

2.  Der  Annahme  eines  Kommissionsverhält- 
nisses  steht  auf  den  ersten  Blick  der  Um- 
stand entgegen,  daß  der  Vertreter  nicht  auf 
Rechnung  des  vertretenen  Hauses  verkaufen 
soll,  sondern  auf  eigene  Rechnung  kontrahiren, 
selbst  als  Käufer  eintreten  darf.  Allein  eine 
derartige  Vereinbarung  ist  dem  Rechtsver- 
hältniß  der  Kommission  keineswegs  fremd, 
bestimmt  doch  der  Art.  444  des  O.-R.,  daß 
der  Kommissionär  bei  gewissen  Waarengat- 
tungen,  wenn  der  Committent  nicht  etwas 
anderes  kestimmt  habe,  befugt  sei,  das  Gut, 
welches  er  einkaufen  soll,  als  Verkäufer 
selbst  zu  liefern,  oder  das  Gut,  welches  er 
zu  verkaufen  beauftragt  ist,  als  Käufer  für 
sich  zu  behalten.  Wenn  der  Kommissionär 
dieses  Recht  von  Gesetzeswegen  hat,  so  ist 
kaum  einzusehen,  weßhalb  nicht  eine  Verein- 
barung des  Inhaltes,  es  solle  der  Kommissio- 


när berechtigt  sein,  als  Selbstkäofer  einzu- 
treten, zum  Voraus  getroifen  und  in  diesem 
Falle  das  Rechtsverhältniß  gleichwohl  als 
Kommissionsvertrag  behandelt  werden  könnte. 
3.  Ist  aber  hienach  davon  auszugehen,  daß 
die  an  die  prinzipale  Vereinbarung  des  Ver- 
tretungsverhältnisses  sich  anlehnende  Ueber- 
einkunft:  „und  kaufe  von  Ihnen  etc.*  nichts 
anderes  als  die  Vereinbarung  enthält,  daß  die 
Beklagten  die  Waarenlieferungen,  welche  sie 
als  Vertreter  zu  verkaufen  in  der  Lage  seien, 
als  Selbstkäufer  übernehmen  in  Verbindung 
mit  der  quantitativen  Bestimmung  einer  ersten 
Kommissionslieferung,  in  die  sie  gemäß  dieser 
Vereinbarung  als  Selbstkäufer  eintreten,  so 
ist  klar,  daß  dieser  Eintritt  erst  stattfinden 
sollte  mit  erfolgter  Effektuirung  der  Liefe- 
rung als  einer  berechtigten  Kommissiona' 
li^erung  und  daß  er  (der  Eintritt  als  Selbst- 
käufer in  die  Lieferung)  also  nicht  stattge- 
funden hat  und  folglich  auch  ein  selbständi- 
ger, vom  Kommissionsverhältniß  losgelöster 
Kauf  nicht  ins  Leben  getreten  ist,  sobald 
das  letztere  vor  der  Effectunrung  gelöst  wurde 
und  das  ist  der  Fall.  Denn  die  Beklagten 
kündeten  den  Kommissionsvertrag  schon  mit 
Brief  vom  31.  Juli,  wozu  sie,  da  gemäß  Art 
431  des  O.-R.  für  die  Kommission  die  Vor- 
schriften über  den  Auftrag  zur  Anwendung 
kommen,  nach  Art.  402  jederzeit  berechtigt 
waren,  währenddem  die  Versendung  der  Lie- 
ferung nach  der  eigenen  Angabe  des  Klägers 
erst  am  8.  August  stattgefunden  hat  Ntin 
scheint  allerdings  jener  Brief  dem  Reisenden 
A.  Stein  nicht  zugekommen  zu  sein,  so  daß 
die  Kündigung  dem  Kläger  thatsächlich  erst 
mit  dem  Brief  vom  7.  August  zur  Kenntniü 
kam.  Hieran  tragen  aber  nicht  die  Beklag- 
ten die  Schuld,  sondern  der  Reisende,  wel- 
cher, trotzdem  er  der  Beklagten  unbestritte- 
nermaßen das  Hotel  du  lac  in  Genf  als  seine 
künftige  Adresse  aufgegeben  hatte,  sich  um 
die  dorthin  gelangenden  Korrespondenzen 
nicht  bekümmerte,  nachdem  er  in  einem  an- 
dern Hotel  abgestiegen  war.  Hätte  er  in  die- 
ser Richtung  die  erforderlichen  Schritte  ge- 
than,  so  würde  er  rechtzeitig  in  den  Besitz 
des  Briefes  gekommen  sein,  um  sein  Haus 
brieflich  oder  telegraphisch  von  dem  Wider- 
ruf des  Auftrages   der  Beklagten   zu  unter- 
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richten.  Die  Folgen  dieser  UnteriasBang  kön- 
nen anmoglicb  den  Beklagten  zur  Last  fallen, 
sondern  es  ist  die  Sache  gerade  so  anzu- 
sehen^ wie  wenn  dem  Kläger  bezw.  seinem 
Vertreter  die  Losung  des  Verhältnisses  recht- 
zeitig, d.  h.  vor  Effectairung  der  Lieferung 
zur  Kenntniß  gelangt  wäre.  Ist  die  Kündi- 
gung zur  Unzeit  erfolgt,  so  bleibt  dem  Klä- 
ger nur  ein  Anspruch  auf  Schadenersatz,  ein 
solcher  ist  aber  nicht  eingeklagt,  weßhalb  die 
Frage,  ob  die  Beklagten  genügende  Veran- 
lassung zu  sofortigem  Rücktritt  vom  Vertrage 
gehabt  haben,  in  diesem  Prozesse  eigentlich 
nicht  zu  erörtern  wäre.  Dieselbe  darf  in- 
dessen auf  Grund  der  vorliegenden  Akten 
unbedenklich  bejaht  werden  und  diese  Be- 
trachtung läßt  die  Klage  selbst  fQr  den  Fall 
als  unbegründet  erscheinen,  als  man  vom  Ab- 
schluß eines  gewöhnlichen  Kaufes  ausgehen 
wollte.  Denn  so  viel  ist  doch  wohl  unter 
allen  Umständen  klar,  daß  dieser  Kauf  nur 
mit  Rücksicht  auf  das  gleichzeitig  begrün- 
dete Vertretungsverhältniß  geschlossen  wurde 
und  deßhalb  der  Kläger,  wenn  er  den  Weg- 
fall des  letztem  doloserweise  verschuldet  hat, 
nicht  mehr  auf  Erfüllung  des  erstem  klagen 
kann. 

4.  Der  Kläger  hat  zunächst  bestreiten 
lassen,  daß  denBekldgten  der  Engrosverkauf 
seiner  Weine  auch  für  die  Stadt  Zürich  über- 
tragen worden  sei.  ]!7un  ist  aber  die  Notiz 
auf  dem  Vertragsdoppel  der  Beklagten:  „in 
der  Stadt  Zürich  (Inneres)  nehmen  wir  außer 
Boßhardt  keinen  Andern^,  gar  nicht  anders 
zu  verstehen,  als  daß  die  Stadt  in  das  Ver- 
tretungsgebiet der  Beklagten  eingeschlossen 
sei;  denn  wenn  damit  hätte  gesagt  werden 
wollen,  Boßhardt  sei  allein  Vertreter  für  die 
Stadt,  so  brauchte  dies,  da  der  Text  des 
Vertrages  die  Vertretung  auf  das  Engadin 
beschränkte,  gar  nicht  erwähnt  zu  werden. 
Es  hat  diese  Erwähnung  überhaupt  nur  dann 
einen  Sinn,  wenn  sie  dahin  verstanden  wird : 
in  der  Stadt  Zürich  (Inneres)  nehmen  wir 
außer  Boßhard  keinen  andem  als  Sie  (Scheller 
&  Cie.).  Wenn  aber  richtig  ist,  daß  den  Be- 
klagten der  Engros-Verkauf  auch  für  die 
Stadt  Zürich  (neben  Boßhardt)  zugesichert 
worden  ist,  so  erscheint  die  Handlungsweise 
des  Klägers   resp.  seines  Reisenden,  welcher 


zugegebenermaßen  zwei  weitem  Firmen,  näm- 
lich Sprüngli  und  Sohn  in  Zürich  und  E. 
Blaser,  Lavaters  Nachfolger  in  Zürich  den 
Verkauf  der  Medicinal-Tokayer- Weine  über- 
trug, geradezu  als  dolos.  Der  Kläger  will 
sich  allerdings  damit  ausreden,  daß  er  diese 
Firmen  nur  als  Detailverkäufer  engagirt  habe, 
allein  abgesehen  davon,  daß  im  Vertrag  mit 
Scheller  &  Cie.  das  Engagement  von  Detail- 
oder Wiederverkäufern  nicht  vorgesehen  ist, 
würde  die  Zusicherang  des  Engros- Verkaufs 
für  ein  gewisses  Gebiet  illusorisch,  wenn  der 
Kläger  an  größere  Abnehmer,  wie  das  die 
genannten  Firmen  sind,  selbst  verkaufen 
dürfte.  Es  zeigt  dies  recht  deutlich,  daß  es 
dem  Kläger  und  seinem  Reisenden  einfach 
darum  zu  thun  war,  möglichst  viele  Bestel- 
lungen aufzunehmen,  unbekümmert  dämm, 
ob  dann  die  bestellten  Vertreter  noch  Ab- 
satz haben  werden  oder  nicht.  Dieses  Ge- 
schäftsgebahren  war  ein  solches,  welches  das 
Vertrauen  des  Kommissionärs  in  hohem  Maße 
erschüttern  mußte  und  denselben  zum  sofor- 
tigem Rücktritt  vom  Vertrage  berechtigte. 


Klage  auf  Berichtigung 

ei7ies  Kataalerplan- Eintrages  und  der  da- 

mit    fsusammenhängenden  notarialischen 

Fertigung. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 

1.  Juni  1889. 

Landolt  contra  Heß. 


Am  10.  Dezember  1861  verkaufte  der  Blei- 
cher Heinrich  Landolt  in  Enge  dem  Johann 
Bühler,  Vater  daselbst,  6000  m'  Mattland 
und  verpflichtete  sich,  von  der  Stemengasse 
aus,  soweit  das  verkaufte  Land  an  sein  übri- 
ges angrenze,  auf  diesem  ein  12'  breites 
Sträßchen  anzulegen  und  dem  Käufer  sowie 
tien  jeweiligen  Besitzern  des  verkauften  Lan- 
des dessen  Benutzung  zu  gestatten,  in  der 
Meinung,  daß  die  Wegberechtigten  ihm  die 
Hälfte  der  Erstellungskosten  zu  vergüten  und 
für  alle  Zukunft  die  Hälfte  der  Unterhal- 
tungskosten zu  tragen  haben.  Das  Kaufs- 
objekt wurde   dann  getheilt,   ein  Theil  ging 
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auf  einen  Schneider  and  ein  anderer,  der  an 
die  seither  erstellte  neue  Servitatsstraße  an- 
stoßende, auf  einen  Moor  über.  Im  Jahre 
\  1878  fand  in  Enge  die  Grundprotokollberei- 
nigung mit  Eatastervermeßung  statt.  Damals 
war  die  Ton  Landolt  gemäß  der  genannten 
Senritutsbestellung  angelegte  12'  breite  Straße 
durch  eine  Latten  wand  von  seinem  übrigen 
Grund  und  Boden  abgetrennt  und  erschien 
so  äußerlich  zum  Grundeigenthum  des  Hein- 
rich Moor,  dem  theilweisen  Rechtsnachfolger 
des  Jobs.  Bühler  zu  gehören  und  in  der  That 
wurde  dieselbe  im  Katasterplan  auch  diesem 
Moor^schen  Grundeigenthum  zugeschrieben. 
Das  Hofbeschreibungsprotokoll  lehnt  sich  in- 
sofern an  den  Katasterplan  an,  als  in  dem- 
selben dem  Johs.  Moor  eben  die  Eataster- 
nummer  125,  der  das  Straßchen  zugeschrie- 
ben ist,  zugefertigt  wurde.  Die  Anstößer 
sind  die  frühem  mit  Ausnahme  eines  einzigen. 
Dieser  Fertigung  widerspricht  dann  aber  gänz- 
lich, daß  gleichwohl  zu  Gunsten  des  Moor 
und  des  Schneider  die  ursprüngliche  Seryi- 
tutsbestellung  auf  den  Landolt'schen  Weg 
ebenfalls  ins  Hofbeschreibungsprotokoll  auf- 
genommen wurde.  Moor  verkaufte  später  an 
einen  Hermann  Heß  und  die  Konkursmasse 
des  Letztem  an  den  Brader  des  Cridaren, 
Albert  Heß.  Auch  bei  diesen  Fertigungen 
wurde  die  Wegrechtsservitut  zu  Gunsten  der 
fi^atastemummer  125  aufgenommen.  Ander- 
seits hatte  Bleicher  Landolt  sein  ganzes  Be- 
sitzthum  am  13.  Mai  1882  seinem  Sohne, 
Gerber  Landolt,  verkauft  und  auch  dabei 
wurde  die  Wegrechtsservitut  bezüglich  der 
fraglichen  Straße  vorgemerkt.  Zwischen  dem 
Letztem,  Landolt,  Gerber,  und  dem  Albert 
Heß  entstand  dann  Streit  über  das  Eigen- 
thum  an  der  genannten  12'  breiten  Straße, 
indem  Landolt  die  Streitfrage  aufwarf,  ob  die- 
selbe nicht  ihm  gehöre  und  demnach  der 
Katasterplan  zu  berichtigen  sei. 
Die  Klage  wurde  gutgeheißen. 

Gründe : 

1.  Da  der  Bleicher  Heinrich  Landolt  sei- 
nem Sohne,  dem  heutigen  Kläger,  sein  gan- 
zes Besitzthum  ohne  Ausnahme  verkauft  hat, 
so  muß  auch  die  streitige  Straßenstrecke  als 
mitverkauft   gelten,    sofern    sie   dem   Vater 


Landolt  damals  überhaupt  noch  gehört  hat 
und  nicht  ins  Eigenthnm  des  damaligen  Bechts- 
vorfahren  des  heutigen  Beklagten  übergegan- 
gen war,  also  auch  heute  nicht  dem  letztern 
gehören  kann.  Damit  aber  ist  die  Aktivlegi- 
timation des  Klägers  an  sich  gegeben. 

2.  In  materieller  Beziehung  steht  zunächst 
außer  Zweifel,  daß  das  streidge  StraßenstQck 
bei  Beginn  der  Bereinigung  in  Enge,  noch 
dem  Vater  Landolt  eigenthümlich  zugestanden 
hat.   Anderseits  ist  aber  ebenfalls  Thatsache, 
daß  dasselbe   dann   sowohl   im  Katasterplan  ' 
als  im  Hofbeschreibungsprotokoll  dem'Bechts- 
vorfahren  deTFeutigen  Beklagten  (Moor)  zu- 
geschrieben  wurde  und   damit    die    spatem 
Fertigungen,    also  auch    diejenige  des  heuti- 
gen Beklagten   selbst  übereinstimmen.    Der 
letztere  erscheint  also  heute  in  der  That  als 
formaler    Eigenthümer  und    diese  Thatsache 
muß  für  die  Begründung   seines  Anspruches 
zunächst  genügen.    Dagegen   kann  sie  einer 
Prüfung   der  Frage,    ob  der  Inhalt  des  No- 
tariatsprotokolls   auch    wirklich    richtig    sei, 
nicht   hindernd    im  Wege    stehen,    denn  die  \ 
kanzleiische  Fertigung   selbst   bildet  nur  die  I 
Form    der    Eigenthumsübertragung,    äußert  j 
aber  die  Wirkung   dieser  bloß  dann,   wenn 
ihr   ein   auf  Eigenthumsübertragung   gerich- 
tetes und  dazu   taugliches  Rechtegeschäft  zu 
Grande  lag,  woraus  Mgt^  daß^sie  ohne  diese  v 
Grundlage  von  dem  besser  Berechtigten  an-  \ 
gefochten   werden   kann    (siehe   §    121    des  / 
P.  G.-B.). 

3.  Der  Kläger  behauptet,  daß  die  formale 
Eigenthumsübertragung  auf  den  Rechtsvor- 
fahren des  Beklagten  (Moor)  anläßlich  der 
Grundprotokollbereinigung  in  Enge  lediglich 
auf  einem  Irrthum  des  Katastergeometers  und 
des  Notars  berahe  und  wenn  dem  so  ist,  so 
kann  nach  dem  Gesagten  keinem  Zweifel 
unterliegen,  daß  dieselbe  eben  bloße  Form 
geblieben  ist,  dagegen  materiell  den  Eigen- 
thumsübergang  nicht  bewirkt  hat.  Ist  aber 
Moor  nicht  Eigenthümer  geworden,  so  konnte 
er  Eigenthum  auch  nicht  weiter  übertragen 
und  ist  solches  folglich  auch  nicht  auf  seine 
Rechtsnachfolger  übergegangen,  fehlt  also 
auch  dem  heutigen  Beklagten,  falls  er  das- 
selbe, was  später  untersucht  werden  soll, 
nicht  etwa  erseßen  hat.  o 
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4.  Der  Beklagte  bestreitet  die  Darstellang 
des  Klägers  and  behauptet,  daß  die  anläßlich 
der  Grundprotokollbereinigung  vorgenommene 
Aendemng  in  den  EigenthumsverhSltnissen 
an  der  streitigen  Straßenstrecke  auf  einer 
Vereinbarung  der  damaligen  Qrenznachbam, 
der  Kechtsvorfahren  der  beiden  Parteien  be- 
ruhe. Allein  zur  Unterstützung  dieser  Be- 
hauptung konnten  '  nur  Yermuthungen  ange- 
führt, aber  keinerlei  Beweise  angetragen  wer- 
den. Für  die  Behauptung  des  Klägers  aber, 
daß  einfach  ein  Versehen  des  Katastergeome- 
ters  und  eine  daran  anknüpfende  und  deß- 
halb  ebenfalls  falsche  Fertigung  des  Notars 
die  Ursache  der  formalen  Zufertigung  des 
Straßenstückes  an  die  Katastemummer  125 
(Moor)  gebildet  haben,  spricht  ganz  entschei- 
dend der  Umstand,  daß  das  zugefertigte  Land 
gleichwohl  mit  der  Wegservitut  zu  Gunsten 
der  fi^atasternummer  125  belastet  wurde.  Hätte 
eine  Vereinbarung  stattgefunden,  wonach  das 
Straßenstück  dem  Moor  zugewiesen  worden 
wäre,  so  hätte  diesem  als  nunmehrigem  Eigen- 
thümer  des  Landes  natürlich  nicht  ein  Weg- 
recht auf  seinem  eigenen  Grund  und  Boden 
kraft  Servitut  zugeschrieben  werden  können. 
Das  Festhalten  an  der  Einräumung  einer 
Wegservitut  als  eines  bloß  beschränkt  ding- 
lichen Bechtes  schließt  den  Willen,  das  Becht 
der  vollkommenen  Herrschaft  über  die  Sache, 
Eigenthum,  übertragen  zu  wollen,  vollständig 
aus.  Es  ist  auch  klar,  daß  Vater  Landolt 
das  ganz  bedeutende  Straßenstück  nicht  so 
wohlfeilen  Kaufes  hingegeben  hätte;  von 
einer  bloßen  Grenzregulirung  konnte  wohl 
keine  Bede  sein,  denn  die  Grenzen  waren 
nicht  verwirrt  und  ein  Kauf  oder  eine  ander* 
weitige  entgeltliche  Abtretung  wird  gar  nicht 
behauptet.  Auch  hätte  sich  Vater  Landolt, 
wenn  das  Straßenstück  von  ihm  abgetreten 
worden  wäre,  doch  sicherlich  wenigstens  ein 
Wegrecht  vorbehalten.  Diese  Umstände  spre- 
chen auch  dagegen,  daß  wenn  wirklich  eine 
Vermarkung  durch  den  Katastergeometer 
stattgefunden  hat,  das  unter  Zuziehung  der 
Betheiligten  geschehen  ist  und  begründen  die 
höchste  Wahrscheinlichkeit  dafür,  daß  sich 
dieser  Beamte  einfach  durch  das  Aeußere  des 
Lokals,  namentlich  durch  die  Ladenwand, 
welche   die  Straße   dem  Anwesen   des  Moor 


zntheilt,  täuschen  ließ  und  ohne  weitere  Er- 
kundigung angenommen  hat,  daß  die  Eigen- 
thumsverhältnisse  mit  dem  äußern  Eindruck 
übereinstimmen  werden.  Und  der  Notar  hat  ^ 
die  Hofbeschreibung  an  Hand  des  Kataster-  \ 
planes  und  ohne  Vergleichung  mit  dem  Grund-  > 
Protokoll  angelegt  und  mußte  so  natürlich  zu  ' 
der  vorhandenen  Aenderung  des  einen  An- 
stoßes gelangen.  Gegenüber  diesen  Versehen 
der  öffentlichen  Beamten  ist  es  zu  entschul- 
digen, wenn  Vater  Landolt  bei  der  Anlobung 
der  Hofbeschreibung  am  20.  April  1878  keine 
Einwendung  gegen  deren  Bichtigkeit  erhob, 
zumal  eine  Verlesung  des  Inhalts  der  Hof- 
beschreibungen nach  §  29  der  obergericht- 
lichen Verordnung  betreffend  das  Verfahren 
bei  Bereinigung  der  Grundprotokolle  (Off.  S.  X 
S.  311  u.  f.)  nicht  stattfindet  und  der  Mangel 
eines  Anstoßes^ihm  leicht  entgehen  konnte, 
währenddem  die  Fertigung  der  Wegservitut 
zu  Gunsten  des  Moor  und  zu  seinen  Lasten, 
durch  welche  indirekt  sein  Eigenthum  an  der 
Straße  anerkannt  war,  das  allfallige  Erwa- 
chen eines  Zweifels  wieder  beseitigen  mußte. 
Eine  Anlobung  des  Katasterplanes  durch  die 
Grundeigenthümer  aber  hat  nach  dem  Be- 
schlußprotokoll des  Bezirksgerichtes  Zürich 
entgegen  der  Vorschrift  des  §  48  der  citirten  I 
Verordnung  nicht  stattgefunden.  Wenn  aber  ' 
der  Kataster  ^cht  angelobt  wurde,  so  kann 
derselbe  auch  für  den  Grundeigenthümer  nicht 
verbindlich  sein  und  sind  offensichtliche  Feh- 
ler desselben,  sofern  deren  Hebung  nicht  etwa 
die  Aquisitivverjährung  entgegensteht,  auch 
jetzt  noch  zu  corrigiren. 

5.  Es  ist  aber  auch  der  Erwerbstitel  der 
Ersitzung,  auf  den  sich  der  Beklagte  even- 
tuell beruft,  nicht  begründet.  Zwar  kann 
derselbe  die  Bequisite  der  §§  121  lit  a  und 
122  lit.  b  des  P.-B.  G.-B.  für  sich  in  An- 
spruch nehmen.  Denn  theils  liegt  eine  kanz- 
leiische  Fertigung,  welche  an  dem  Mangel 
leidet,  daß  der  Urheber  nicht  Eigenthümer 
war,  vor  und  theils  hat  der  wirkliche  Eigen- 
thümer sein  Eigenthum  nicht  innerhalb  10  Jah- 
ren von  der  Anlobung  der  Hofbeschreibung 
an  eingeklagt.  Allein  schon  das  weitere  Er- 
fordemiß,  daß  mit  dem  ideelen  Besitz  wäh- 
rend 10  Jahren  reeller  Besitz  verbunden  sei, 
ist  Angesichts  der   Thatsache,   daß   sich  in 
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concreto  der  reelle  Eigenthurosbesitz  vom 
Servitutsbesitz  in  nichts  unterschied,  zam 
Mindesten  fraglich.  Unzweifelhaft  fehlt  aber 
das  Requisit  der  Gutgläubigkeit  des  Be- 
sitzes während  10  Jahren.  Denn  wenn  man 
auch  nicht  so  weit  gehen  kann,  dieses  Re- 
quisit auf  Seite  des  heutigen  Beklagten  zu 
negiren,  so  darf  doch  mit  Sicherheit  ange- 
nommen werden,  daß  dasselbe  seinem  mittel- 
baren RechtsTorfahren  Moor,  dem  Eigenthü- 
mer  von  Kat.-!No.  125,  zur  Zeit  der  Bereini- 
gung fehlte.  Diesem  konnte  das  Versehen 
in  Folge  der  falschen  Vermeßung  und  der 
darauf  sich  stützenden  Hofbescbreidung  und 
Protokolleinträge  nicht  verborgen  sein  und 
er  mußte  sich  bewußt  sein,  daß  er  dadurch 
kein  Rocht  auf  die  streitige  Straße  erworben 
habe.  Würde  sich  derselbe  heute  als  Eigen- 
thümer  von  Eat.-No.  125  auf  die  Bereinigung 
und  deren  Folgen  berufen,  so  könnte  ihm 
mit  allem  Grund  die  Einrede  der  Arglist  ent- 
gegengehalten werden.  Da  der  Beklagte 
sich  aber  nur  dann  auf  den  10jährigen  Be- 
sitz stützen  kann,  wenn  er  den  Besitz  seiner 
Rechtsvorgänger  und  speziell  den  des  Moor, 
welcher  bis  1882  Eigenthümer  seines  Grund- 
stückes war,  gemäß  §  124  des  P.  G.-B.  zu 
dem  seinigen  hinzurechnen  darf,  so  mangelt 
dieses  Erfordemiß,  weil  der  Besitz  des  Moor 
nach  dem  Gesagten  nicht  als  ein  ersitzungs- 
tauglicher  gelten  kann  und  der  Beklagte  selbst 
noch  nicht  10  Jahre  Besitzer  ist 


Erbrecht. 
Testamentsanslegnng. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 

21.  Mai  1889. 

Peter  ca.  Hubschmied. 


Die  am  19.  Januar  1889  in  Hedingen  ver- 
storbene Anna  Meili  geb.  Obschlager  hatte 
in  einem  eigenhändigen  Testamente  vom  11. 
November  1885  verfügt:  „daß  der  Schwester- 
sohn Hs.  Heinrich  Hubschmid  als  Erbe  von 
meinem  Nachlaß  des  Gänzlichen  ausgeschlos- 
sen sein  soll,  indem  er  in  verschiedenen  Malen 
mich  arg  mißhandelt  hat  und  auf  die  gröbste 


Art  und  Weise  gegen  mich  aufgetreten  ist 
und  das8  mein  Vermögen  auaschliesslieh 
meinen  Übrigen  Intestaterben  zukommen 
und  verbleiben  soll.^  Der  Enterbte  aner- 
kannte das  Testament  und  es  machten  deß- 
balb  seine  beiden  Söhne  Johannes  und  Hein- 
rich Hubschmied  unter  Anrufung  des  §  987 
des  P.  G.-B.  den  Erbtheil  geltend,  der  ohne 
die  Enterbung  auf  ihren  Vater  gefallen  wäre. 
Diese  Gesetzesstelle  lautet  nämlich:  ,)l8t  ein 
Erbe  von  dem  Pflichttheile  ausgeschlossen, 
so  wird  es  sowohl  mit  Rücksicht  auf  die  ge- 
setzliche Erbfolge  als  die  Größe  der  Pflicht- 
theile für  die  bleibenden  Erben  gehalten,  wie 
wenn  der  ausgeschlossene  Erbe  den  Tod  des 
Erblassers  nicht  erlebt  hätte.  ^ 

Nun  bestritten  im  gegebenen  Falle  die 
„bleibenden  Erben ^  die  volle  Anwendbarkeit 
dieser  Gesetzesbestimmung  und  anerkannten 
nur  einen  Anspruch  auf  den  Pflichttheil  sei- 
tens der  Söhne  des  Enterbten,  indem  sie  gel- 
tend machten: 

1)  Die  Erblasserin  habe  in  einem  frühem 
Testamente  ihre  Schwester  Elisabetha  Hub- 
schmied geb.  Obschlager  enterbt  und  als  diese 
dann  vor  ihr  gestorben  sei,  das  Testament 
vom  11.  November  1885  mit  der  Enterbung 
des  Sohnes  derselben  errichtet.  Wäre  auch 
der  letztere  vor  ihr  gestorben,  so  hätte  sie 
unzweifelhaft  ein  drittes,  die  ausdrückliche 
Enterbung  seiner  Söhne,  der  heutigen  Kläger, 
verfügendes  Testament  errichtet,  weil  auch 
diesen  gegenüber  Enterbungsgründe  genug 
vorhanden  gewesen  seien. 

2)  Die  Erblasserin  habe  den  Grundsatz  des 
§  987  (friiher  2048)  des  P.  G.-B.,  daß  die 
Enterbung  in  ihrer  rechtlichen  Wirkung  dem 
Vorversterben  des  Enterbten  gleichkomme 
und  daß  sie  somit  durch  dieselbe  die  Nach- 
kommen des  Enterbten  zur  Erbschaft  berofe, 
nicht  gekannt,  denn  sonst  würde  sie  ihren 
Schwestersohn  natürlich  schon  im  ersten  Te- 
stament enterbt  und  damit  nicht  bis  nach 
dem  Tode  der  enterbten  Schwester,  welcher 
die  direkte  Berufung  desselben  zur  Folge 
gehabt,  zugewartet  haben. 

3)  Daraus,  in  Verbindung  mit  der  That- 
sache,  daß  auch  gegen  die  heutigen  Kläger 
mehr  als  genug  Enterbungsgründe  vorge- 
legen haben  und  daß  die  Enterbung  des  Vaters 
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der  Kläger  mit  dem  Zusatz  begleitet  sei: 
„daß  mein  Vermögen  ausschließlich  meinen 
üärigen  Intestaterben  zukommen  und  ver- 
bleiben soile^,  gehe  zur  Evidenz  hervor,  daß 
die  Testatorin  einfach  den  ganzen  Stamm 
ihrer  Schwester  Eiisabetha,  also  auch  die 
Kläger,  von  der  Erbfolge  habe  ausschliessen 
wollen.  Und  wenn  nun  auch  dieser  Wille 
mit  RQcksicht  darauf^  daß  bezüglich  der  Per- 
sonen der  Kläger  entgegen  der  strikten  Vor- 
schriffc  des  §  977  (alt  2043)  des  P.  G.-B.  die 
EnterbungsgrQnde  nicht  angegeben  seien, 
nicht  zur  vollen  Geltung*  kommen  könne,  so 
müsse  er  doch  Angesichts  der  besonderen 
Bestimmung  des  Testamentes :  „daß  der  ganze 
Nachlaß  dm  übrigen  Intestaterben  zukom- 
men und  verbleiben  solle ''j  unter  welch  letz- 
tem nach  dem  Gesagten  nur  die  Angehöri- 
gen der  übrigen  Stamme  verstanden  sein 
können,  insoweit  respektirt  werden,  daß  die 
Kläger  bloß  den  Pflichttheil  beanspruchen 
können. 

Diese  Ausführungen  wurden  verworfen  und 
der  Anspruch  der  Kläger  auf  den  vollen  Erb- 
theil  ihres  enterbten  Vaters  gutgeheißen. 

Gründe: 

1.  Die  Bestimmung  des  §  987  (früher  2048) 
des  privatrechtlichen  Gesetzbuches,  daß  die 
wirksame  Ausschließung  eines  Erben  vom 
Pflichttheil  auf  den  Erbfolgegang  die  ganz 
gleiche  Wirkung  äußere  wie  das  Vorversterben 
des  Enterbten  vor  dem  Erblasser  hat  zur 
Folge,  daß  da,  wo,  wie  hier,  Angehörige  der 
elterlichen  Parentel  zur  Erbschaft  berufen 
sind,  an  Stelle  eines  enterbten  Scbwester- 
sohnes  kraft  Gesetz  dessen  Nachkommen  zur 
Erbschaft  gelangen,  weil  nach  §  880  (früher 
1926)  des  P.  G.-B.  in  der  Parentelordnung 
der  Eltern  unbeschränktes  Eintrittsrecht  und 
Stammtheilung  gilt.  Damit  ist  nun  aber  das 
Klagefundament  für  den  Anspruch  der  Klä- 
ger auf  den  Erbtheil  ihres  enterbten  Vaters 
an  sich  gegeben  und  fragt  es  sich  bloß  noch, 
ob  die  hienach  feststehende  gesetzliche  Be- 
rufung der  Kläger  zur  Erbschaft  an  Stelle 
ihres  Vaters  durch  eine  letztwillige  Ver- 
fügung der  Erblasserin  gänzlich  ausgeschlos- 
sen oder  doch  modifizirt  worden  sei,  es  muß 
aber  auch  diese  Frage  verneint  und  somit 


I  der   Klaganspruch    in  vollem   Umfange   ge- 
schützt werden. 

2.  Zunächst  anerkennen  die  Beklagten  selbst, 
daß  eine  formell  gültige  Enterbung  der  Klä- 
ger nach  Maßgabe  der  §§  976  u.  977  (früher 
2042  und  2043)  des  P.  G.-B.  nicht  voriiege 
und  sie  wollen  dementsprechend  die  letztem 
an  Stelle  ihres  Vaters  erben  lassen,  aber  nur 
im  Umfange  des  Pflichttheils.  Allein  eine 
derartige  Einschränkung  ihres  gesetzlichen 
Erbrechtes  müßten  sich  die  Kläger  nur  ge- 
fallen lassen,  wenn  die  Erblasserin  den  Willen, 
sie  auf  den  Pflichttheil  zu  setzen  und  das 
Plus  ihres  Erbtheils  den  andern  gesetzlichen 
Erben  zukommen  zu  lassen,  in  dem  von  ihr 
errichteten  Testamente  deutlich  und  in  un- 
mißverständlicher Weise  ausgesprochen  hätte 
und  diese  Voraussetzung  trifft  nicht  zu. 

3.  Gesetzt  auch,  es  dürfte  daraus,  daß  die 
Testatorin  in  einem  ersten  Testamente  ihre 
Schwester  Elisabetha  Hubschmied  und  sobald 
diese  vor  ihr  verstorben  war,  aber  auch  erst 
dann,  in  dem  zweiten  Testamente  deren  Sohn 
ausdrücklich  enterbt  hat,  geschlossen  werden, 
sie  habe  in  der  irrthümlichen  Ansicht  ge- 
standen, daß  die  Enterbung  eines  Stammhal- 
ters, sobald  dieser  den  Tod  des  Erblassers 
erlebe,  von  selbst  auch  den  Ausschluß  seiner 
Nachkommen  vom  Erbrecht  in  sich  schließe, 
so  folgt  daraus  noch  lange  nicht,  daß  es  bei 
Errichtung  des  ersten  oder  zweiten  Testa- 
mentes ihr  Wille  gewesen  sei,  nicht  nur  die 
Schwester  und  deren  Sohn,  sondern  auch 
ihre  Großneffen  kraft  Testament  zu  enterben. 
So  wenig  dann,  wenn  die  Schwester  der  Erb- 
lasserin diese  überlebt  hätte  und  kein  zwei- 
tes Testament  errichtet  worden  wäre,  jene 
irrthümliche  Rechtsanschauung  genügt  hätte, 
um  eine  testamentarische  Enterbung  des 
Schwestersohnes  als  gegeben  zu  betrachten, 
so  wenig  genügt  dieselbe,  um  aus  der  Ent- 
erbung des  letztem  eine  solche  seiner  Nach- 
kommen, der  heutigen  Kläger,  abzuleiten. 
Denn  es  ist  doch  klar,  daß  die  Meinung 
einer  Erblasserin,  es  berafe  das  Gesetz,  wenn 
sie  den  A  enterbe  und  dieser  sie  überlebe, 
die  Glieder  der  übrigen  Stämme  an  seiner 
Stelle  zur  Erbschaft,  nicht  den  Willen  be- 
kunden kann,  diese  Personen,  von  denen  sie 
annimmt,  daß  sie  vom  Gesetze  berufen  worden. 
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durch  Testament  zu  berufen.  Jene  irrthüm- 
liche  Annahme  in  Verbindung  damit,  daß  die 
Erblasserin  der  Enterbungsklausel  die  Be- 
merkung beifügt,  „es  soll  mein  Vermögen 
den  übrigen  Intestaterben  zukommen '*,  be- 
weist zunächst  gar  nichts  Anderes,  als  daß 
ihr  Wille  der  war,  es  sollen  diejenigen  zur 
Nachfolge  des  Enterbten  gelangen,  welche 
das  Gesetz  dazu  berufe,  niemals  aber  kann 
darin  die  positive,  sichere  und  untrügliche 
Willenserklärung  erblickt  werden,  daß  die 
Personen,  an  deren  Berufung  durch  das  Ge- 
setz sie  glaubt,  unter  allen  Umständen^ 
also  auch  dann,  wenn  dieser  Glaube  ein  irr- 
thümlicher  sein  sollte  und  zwar  in  diesem 
Falle  krqft  leatament  an  Stelle  des  Ent- 
erbten und  der  wirklich  vom  Gesetze  für 
ihn  Berufenen  treten  sollen. 


Erbrecht. 

Ausschließung  eines  Ehegatten  vom  Pflicht- 
theil  (§  976  lit  a  des  P.  G.-B.).  Anfechtung 
derselben.  Einige  allgemeine  Grundsätze  über 
Form  und  Voraussetzungen  gültiger  Enterbung. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer. 
11.  Mai  1889. 


Den  Erwägungen  eines  Urtheils,  welches 
das  Begehren  einer  Ehefrau  um  Aufhebung 
des  sie  gänzlich  enterbenden  Testamentes 
ihres  verstorbenen  Mannes  abwies,  entnehmen 
wir  folgende  allgemeine  Sätze: 

Bei  Prüfung  der  Frage,  ob  Klägerin  die 
ihrem  Ehemann  gebührenden  Rücksichten  auf 
eine  grobe  Weise  verletzt  oder  beharrlich 
mißachtet  habe,  worauf  seitens  der  Beklag- 
ten unter  Hinweis  auf  die  §§  992  und  976a 
einzig  abgestellt  wird,  ist  im  Allgemeinen  zu 
berücksichtigen  einerseits : 

a.  daß  die  allgemeine  Rechtsregel,  wonach 
den  Notherben  das  Pflichttheilsrecht  zusteht, 
möglichst  gewahrt  bleiben  muß  und  nicht 
leichthin  das  Vorhandensein  eines  Enterbungs- 
grundes anzunehmen  ist; 

b.  daß  nicht  das  Gefühl  bezw.  willkürliche 
Ermessen   des  Erblassers   selbst  dafür  maß- 


gebend sein  kann,  ob  dem  Erben  grobe  Im- 
pietät  zur  Last  fällt,  daß  vielmehr  nur  dann, 
wenn  wirklich  in  der  Außerachtlassung  der 
besonderen  Verhältnisse  und  Anschauungen 
des  Erblassers  eine  grobe  Verletzung  der 
verwandtschaftlichen  Rücksichten  gefunden 
werden  muß,  eine  Enterbung  stattfinden  kann; 

c.  daß  zu  unterscheiden  ist  zwischen  dem 
Thun  und  Lassen  eines  Erben,  verbunden 
mit  der  Absicht,  den  Erblasser  zu  beleidigen, 
und  dem  Thun  und  Unterlassen  eines  sol- 
chen, ohne  diese  Absicht  und  daß  eine  grobe 
Impietät,  welche  die  Enterbung  rechtfertigt, 
nur  im  ersteren  Falle  gefunden  werden  kann. 

Anderseits  darf  es  mit  dem  Beweise  des 
Enterbungsgrundes,  der  von  den  Testamentg- 
erben geleistet  werden  muß,  nicht  allzu  strenge 
genommen  werden,  da  schon  die  Erklärung 
des  Erblassers  im  Testamente  ein  Indicium 
für  die  Existenz  des  Enterbungsgrundes  bil- 
det, wie  dieß  die  Gerichte  schon  mehrfach 
ausgesprochen  haben ;  insbesondere  aber  ist 
zu  berücksichtigen,  daß  das  Gesetz  es  mit 
Absicht  vermieden  hat,  so  kasuistisch  zu  ver- 
fahren wie  die  bekannte  Novelle  115  des 
romischen  Rechtes,  Unser  Gesetz  überlaßt 
es  vielmehr  dem  moralischen  Gefühle  des 
Richters,  je  nach  dem  Zusammenhang  der 
Umstände  eine  Ausschließung  für  begründet 
oder  für  ungültig  zu  erklären.  (Siehe  Schnei- 
ders Commentar  zu  §  976.) 

Der  Vorwurf  des  Testators,  es  habe  seine 
Frau  bis  in  die  letzte  Zeit  die  schändlichsten 
Beschimpfungen  über  ihn  ausgestoßen,  kann 
nicht,  wie  die  erste  Instanz  dieß  unter  An- 
rufung des  §  977  des  P.  G.-B.  thut,  einftdi 
wegen  zu  großer  Allgemeinheit  übergangen 
werden.  Der  citirte  §  977  bestimmt,  es  seien 
die  Gründe  der  Ausschließung  eines  Erben 
vom  Pflichttheil  von  dem  Erblasser  in  der 
letztwilligen  Verordnung  zu  bezeichnen,  widri- 
genfalls die  Ausschließung  nicht  gelte.  Da- 
mit will  aber  nur  gesagt  werden,  daß  eine 
stillschweigende  Ausschließung  vom  Pflicht- 
theil nicht  genüge,  einzelne  Vorfalle  braueben 
nicht  aufgezählt  zu  werden,  es  wäre  dieß 
auch  nutzlos,  denn  entweder  wird  das  Testa- 
ment anerkannt,  dann  ist  eine  solche  Auf- 
zählung überflüssig,  oder  der  Enterbte  ficht 
das  Testament  an,  dann  haben  die  Testaments- 
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erben  im  Prozesse  alle  Oelegenheit,  die  ein- 
zolDen  Vorfälle  hervorzuheben,  welche  der 
Testator  bei  seiner  Enterbung  im  Auge  hatte 
und  den  Beweis  dafür  zu  leisten,  daß  es  in 
der  That  Vorfalle  waren,  die  eine  Enterbung 
im  Sinne  des  §  976  rechtfertigen.  Beson- 
ders im  vorliegenden  Falle  wäre  es  eine 
starke  Zumuthung  an  den  Erblasser  gewesen, 
alle  die  Punkte  im  Testamente  anzuführen, 
welche  die  Beklagten  im  Prozesse  hervorge- 
hoben haben.  Der  vorliegende  Fall  gibt  also 
gewiß  keinen  Anlaß,  von  der  bisherigen 
Praxis,  welche  eine  Aufzahlung  der  einzelnen 
Vorfalle  im  Testamente  nicht  verlangte,  ab- 
zuweichen (vergl.  Zeitschrift  von  Schauberg 
XIU.  878,  XVII.  65)  und  es  ist  somit  auf 
diesen  Enterbungsgrund  näher  einzutreten. 

Es  ist  selbstverständlich,  daß  in  der  An- 
hebung des  Scheidungsprozesses  von  Seite 
der  Klägerin  an  und  für  sich  ein  Grund  zur 
Enterbung  nicht  liegen  kann,  denn  wenn 
einem  Ehegatten  wirkliche  Scheidungsgründe 
zu  Gebote  stehen,  so  kann  in  der  Geltend- 
machung derselben  eine  grobe  Impietät  gegen 
den  andern  Gatten  nicht  gefunden  werden, 
da  Niemandem  zugemuthet  werden  kann,  auf 
sein  gutes  Recht  zu  verzichten.  Eine  Im- 
pietät kann  im  Vorgehen  der  Klägerin  im 
Scheidungsprozesse  selbst  nur  erblickt  wer- 
den, wenn  sich  ergibt,  entweder,  daß  Klägerin 
im  Bewußtsein  der  Unbegründetheit  ihres 
Vorbringens  und  in  der  Absiebt,  den  Erb- 
lasser zu  kränken  und  zu  schädigen,  gehan- 
delt oder  daß  dieselbe  zwar  ohne  dieses  Be- 
wußtsein und  ohne  diese  Absicht  die  Prüfung 
der  Verhältnisse  in  leiehf/ertiger  Weise 
unterlassen  hat  (siehe  Zeitschrift  von  Schau- 
berg XVU.  70.) 

Wenn  die  Klägerin  schließlich  darauf  hin- 
weist, daß  auch  der  Erblasser  sich  Fehler 
ihr  gegenüber  habe  zu  Schulden  kommen 
lassen,  so  ist  das  zwar  thatsächlich  richtig, 
aber  rechtlich  unerheblich,  weil  es  für  die 
Frage  der  Rechtsgültigkeit  der  Enterbung 
nach  dem  klaren  Wortlaut  des  Gesetzes  ein- 
zig und  allein  nur  darauf  ankommt,  ob  der 
Enterbte  die  dem  Erblasser  gebührenden  ver- 
wandtschaftlichen, resp.  ehelichen  Rücksich- 
ten verletzt  oder  beharrlich  mißachtet  habe 
und  dieses  nach  den  vorstehenden  Ausfüh- 1 


mngen  angenommen  werden  muß.  Die  Aus- 
führung, daß  ja  das  Gesetz  nur  von  „gebüh- 
renden^ Rücksichten  spreche,  daß  aber  der 
Ehegatte,  der  auch  Schuld  trägt  an  der  Zer- 
rüttiing  der  Ehe,  nicht  die  gleiche  Rücksicht 
beanspruchen  dürfe,  wie  der  an  der  Zerrüt- 
tung unschuldige,  legt  dem  Ausdruck  ,  ge- 
bührend^ einen  Sinn  bei,  den  das  Gesetz 
nicht  hat.  Daß  nicht  lediglich  von  verwand- 
schaftlichen  Rücksichten  die  Rede  ist,  rührt 
daher,  daß  der  Enterbnngsgrund  im  ersten 
Satz  des  §  976  für  alle  Verwandtschaftsgrade 
aufgestellt  ist,  die  einen  Pflichttheil  begrün- 
den und  diesen  verschiedenen  Graden  auch 
verschiedene  Rücksichten  gebühren.  Daß  aber 
der  Gesetzgeber  nicht  daran  gedacht  hat, 
innerhalb  eines  Grades  noch  eine  Unterschei- 
dung danach  zu  machen,  ob  das  Verhältniß 
ein  engeres  oder  ein  mehr  äußerliches  oder 
abstoßendes  gewesen  sei^  geht  daraus  hervor, 
daß  beim  ersten  Enterbungsgrund  (Verlassen 
in  großer  Noth)  jene  Unterscheidung  nicht 
gemacht  ist^  dazu  aber  noch  mehr  Veran- 
laßung gewesen  wäre  als  beim  vorliegenden 
zweiten,  da  es  sich  beim  ersten  lediglich  um 
Unterlaßung  einer  Handlung,  wozu  der  Erbe 
nicht  nothwendig  rechtlich  verpflichtet  war, 
handelt,  während  hier  ein  positives  Thun 
vorliegt. 


Berichtigung. 

In  dem  Urtheil  Baron  di  Pauli  ca.  Huber- 
Vogler,  abgedruckt  in  No.  11  dieser  Blätter 
vom  15.  Juni  soll  es  auf  Seite  167  am  Ende 
des  ersten  Absatzes  statt  j^Stcuitehemiker^ 
heissen :    „KarUanschemiker*^. 

Die  Redaktion, 
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HanielsrechtlicliB  EntscheidimgeL 

BedAkttoni       OlMniehter  J.  GoHweiler,  Mitglied  de«  Handelcgericht«.    V«rUiff  von  Orell  Fttnii  *  Cle.  In  ZUrieh. 
Abonnement:    Die  „Blätter**  enoheinen  »Ue  14  Tage  und  kttnnen  bei  allen  Poetetellea  In  der  SchweiSf  in  Dentaehland  nnd  Oealreich 
Ungarn,  aowie  In  allen  Buohhandlongen  abonnirt  werden.    Frei«  per  Jahr  8  Franken. 

Abonnement«  fUr  Nordamerika  nimmt  entgegen  die  „Amerilualeolie  Sohwelser-Zeitung^,  18  Ann  Str.,  New- York. 
Inserate:  Preia  pro  gespaltene  Petitaell«  14  Cu.     Dieselben  werden  entgegengenommen  von  allen  Annonoenbnreaox  und  direkt  ron 

den  Verlegern  Orell  Tlleall  ft  Comp,  in  2lLrloh. 

INHALT:  I.  Entscheidungen  der  AppeUationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes 
betreifend:  a.  die  Klage  der  Gläubiger  einer  im  Konkurs  befindlichen  Actiengesellschaft  gegenüber 
einzelnen  Actienzeichnern  auf  Einzahlung  der  gezeichneten  Beträge ;  b.  eine  Schadenersatzklage 
aus  dem  Eisenbahn haftpflichtj^esetz.  Einrede  des  Selbstverschuldens.  —  II.  Entscheidung  des 
Kassationsgerichtes  Zünch :  Das  Miteigenthnm  am  Flurweg.  Erforderniss  der  schriftlichen  Form 
für  die  Gültigkeit  einer  auf  Realtheilung  des  Flurweges  gerichteten  Vereinbarung. 


Actiengesellschaft 

Klage  gegen  Actienzeichner  auf  Einzahlung 
der  gezeichneten  Betrage,  gestellt  von  ein- 
zelnen Glaubigem  der  im  Konkurs  befindlichen 
Gesellschaft.    Legitimationsfrage. 

Klagebestreitung,  weil: 

1.  die  Gesellschaft  Mangels  Beobachtung  der 
Normati VTorschriften  der  Art.  618  und  619 
des  O.-R.  und  Mangels  Vorhandensein  des 
statutengemäßen  Grundkapitals  gar  nie  zur 
Existenz  gelangt  sei; 

2.  dieselbe  außer  Stande  sei,  den  Beklagten 
•dio    ihren    Zeichnungen     entsprechenden 

Actienrechte  zu  gewähren; 

3.  die  Zeichnungen  nur  Scheinzeichnungen 
seien,  weil  die  Mitgründer  den  Beklagten 
zugesichert  hätten,  sie  müssen  nie  be- 
zahlen, sondern  können  ihre  Zeichnungs- 
verbindlichkeiten durch  Abtretung  von 
Guthaben  auf  einen  Dritten  erfüllen ; 

4.  die  Beklagten  von  den  Mitgrundem  durch 
Betrug  zur  Zeichnung  verleitet  worden 
seien  und  weil  sie  die  letztere  jedenfalls 
wegen  Irrtbum  anfechten  können; 

5.  verschiedene  Mitunterzeichner  zahlungsun- 
fähig  und   deßhalb   das  Grundkapital  in 

Wirklichkeit  nicht  hergestellt  sei. 


6. 


die  Form  der  Actienzeichnung  eine  mangel- 
hafte und  die  gezeichneten  Beträge  den 
Beklagten  im  Kassabuch  der  Gesellschaft 
gutgeschrieben  seien  etc. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
15.  Juni  1889. 


Unter  der  Firma:  „Bijouteriefabrik  G,  Sta- 
pfer in  Zürich^  bestand  eine  Kollektivgesell- 
schaft mit  den  solidaren  Antheilhabern  Oskar 
und  Cäsar  Stapfer. 

Am  8.  Oktober  1885  konstituirten  die  bei- 
den Antheilhaber  dieser  Firma  nebst  5  andern 
Personen  (Heinrich  Stüssi-Trümpy,  A.  Rütti- 
mann,  H.  Ricklin,  Jakob  Naegeli  und  H.  F. 
Wüst)  eine  Kolloktivgesellschaft  unter  der 
Firma:  „Bijouteriefabrik  Zürich^  mit  dem 
nämlichen  Zweck,  den  die  Kollektivgesellschaft 
G.  Stapfer  verfolgt  hatte,  Handel  in  Gold-, 
Silber-  und  Compositionswaaren  zu  betreiben. 

Laut  dem  Gesellschaftsvertrag  (den  Statuten) 
wurde  das  Actienkapital  auf  500,000  Frkn. 
festgesetzt  und  in  1000  Inhaberaktien  von 
je  500  Fr.  eingetheilt,  welche  sofort  von  den 
7  Gründern  übernommen  wurden.  Es  über- 
nahmen laut  eigenhändiger  Unterschrift; 
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1.  Cäsar  Stapfer  350  Actien 

a  500  Fr.  ==  175,000  Fr. 

2.  Oskar  Stapfer   350  Actien 

a  500  Fr.  =  175,000    „ 

3.  Heinrich  Stüssi-Trürapy 

250  Actien  k  500  Fr.  =         125,000    „ 

4.  A.  Rüttimann    20  Actien 

k  500  Fr.  ^  10,000    „ 

5.  H.  Ricklin  10  Actien  k  500  Fr.  ^   5,000    „ 

6.  Jakob  Nägeli  19  Actien 

k  500  Fr.  =  9,500   „ 

7.  H.  F.  Wüst  1  Actie  k  500  Fr.  =       500    „ 

Summa     500,000  Fr. 

Der  §  5  der  Statuten  bestimmt ;  „Es  über- 
nimmt die  Actiengesellschaft  von  der  Firma : 
„Bijouteriefabrik  G.  Stapfer  in  Zürich'^  die 
beiden  Fabriken  nebst  Bureau,  Utensilien, 
Maschinen  etc.  in  Morgen  und  Wädensweil, 
das  Dep6t  und  DetaiUBijouteriegeBchäft  am 
erstem  Orte,  das  Engrogeschäfk  nebst  Waaren- 
lager  in  Zürich  und  das  Dep6t  und  Detail- 
Bijouteriegeschäft  an  der  Bahnhofstraße  No.  64 
daselbst  etc.,  wofür  Abtreterin  als  Gegenwerth 
500,000  Fr.  und  zwar  350,000  Fr.  in  voll 
einbezahlten  Actien  und  150,000  Fr.  in  baar 
erhält.^ 

Im  Protokoll  über  die  Verhandlungen  der 
constituirenden  Generalversammlung  ist  ge- 
sagt: „Es  wird  constatirt^  daß  das  ganze 
Actienkapital  gezeichnet  und  20  7o  auf  jede 
Actie  einbezahlt  sind.«*  Am  13.  Oktober  1885 
erfolgte  die  Anmeldung  zur  Eintragung  ins 
Handelsregister.  Derselben  wurde  zum  Be- 
weise dafür,  daß  über  20  7o  des  gezeichneten 
Actienkapitals  und  auch  mehr  als  20  7o  Auf 
jeder  einzelnen  Actie  eingezahlt  seien,  ein 
beglaubigter  Auszug  aus  dem  Kassabuch  der 
Gesellschaft  beigelegt,  welcher  eine  Jinar- 
einzahlung  von  150,000  Fr.,  angeblich  ge- 
leistet von  den  Actienzeichnem  und  Mitgrün- 
dern Jakob  Nägeli  mit  9500  Fr.,  Stüssi- 
Trümpy  mit  125,000  Fr.,  A.  Rüttimann  mit 
10,000  Fr.,  Caspar  Ricklin  mit  5000  Fr.  und 
II.  F.  Wüst  mit  500  Fr.  ausweist.  Ob  Wüst 
wirklich  bezahlt  hat,  ist  heute  nicht  ermittelt. 
Dagegen  steht  fest,  daß  die  andern  Personen 
keinen  Rappen  bezahlt  haben.  Sie  wollen  im 
Umfange  der  gezeichneten  Beträge  Gläubiger 
der  KoUektivgesellscbaft  G.  Stapfer  gewesen 


sein  und  ihrer  Einzahlungspflicht  in  der  Weise 
genügt  haben,  daß    sie   diese  ihre  Gathaben 
auf  Stapfer  der  Actiengesellschaft;  abgetreten 
haben,  welche    dieselben  dann  ihrerseits  mit 
der  Kaufpreisschuld    gegenüber  Stapfer  com- 
pensirt  habe.     Der  wirkliche  Werth  der  von 
den  Gebrüdern  Stapfer  übernommenen  Waaren 
und  Maschinen  betrug  keine  100,000  Frkn., 
geschweige  den  500,000  Fr.  Zu  Verwaltungs- 
räthen  wurden  Cäsar  Stapfer,  Stüssi-Trümpy 
und   Rüttimann    und    zu  Rechnungsrevisoren 
Oskar  Stapfer  und  Nägeli  gewählt.  Der  Vor- 
waltungsrath  seinerseits  aber  wählte  den  Cäsar 
Stapfer   zum  Direktor.     Die    Eintragung  der 
Actiengesellschaft  ins  Handelsregister  erfolgte 
am  21.  Oktober  1885    und  nun    konnte  der 
Geschäftsbetrieb    beginnen.     Die    Allgemeine 
Kreditbank    Basel    hatte    schon    mit  Vertrag 
vom  10.  Oktober  1885  gegenüber  der  Actien- 
gesellschaft die  Emission  eines  5  7oigen  An- 
leihens  von  250,000  Fr.  in  Inhaberobligatio- 
nen k  1000  Fr.,  —  sichergestellt  durch  drei 
Generalobligos    auf  die    Etablissemente  und 
Verkaufsmagazine   der  Gesellschaft,  —  über- 
nommen   und    überdem    der    letztem    einen 
Kredit  von  60,000  Frkn.  versprochen  gegen 
Hinterlage  der    zu  emittirenden  Obligationen 
und  Abtretung  gewisser  dem  Ver waltungsrath 
und  Actionär  Stüssi-Trümpy    auf  Maschinen, 
Utensilien    und  Waarenlager    der  Bijouterie- 
fabrik G,  Sfapfer   zustehender  Pfandrechte. 
Die   Bijouteriefabrik  G.  Siapfer  war  mit 
der  Gründung  der  Actiengesellschaft  ins  Sta- 
dium   der  Liquidation    übergetreten    und  sie 
wurde  nun  plötzlich  von   allen  Seiten  betrie- 
ben.   Die  Gläubiger  erwirkten  Pfändung  der 
sämmtlichen  beweglichen  Activen,  die  an  k 
Aktiengesellschaft   abgetreten  worden  waren. 
Natürlich  hatten  unter  diesen  Umständen  die 
für  Deckung  der  auszugebenden  Inhaberobli- 
gationen bestimmten  Generalobligos  auf  Eta- 
blissemente   und    Waaren     der   Actiengesell- 
schaft nicht  errichtet   und   deßhalb  die  Obli- 
gationen auch  nicht  abgesetzt  werden  können. 
Dagegen    hatte   die   Allgemeine    Kreditbank 
Basel  der  Actiengesellschaft   den  versproche- 
nen Kredit  gewährt.     Sie  wollte  wieder  be- 
zahlt  sein,    erhob    deßhalb    den  Rechtstrieb 
und  erwirkte  ein  Pfandrecht  an  den  gleichen 
Waaren,  welche  den  Gläubigern  der  Kollektiv- 
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gesell sebaft  eingepfandet  worden  waren.  Dieses 
Pfandrecht  hatte  indessen  nur  einen  Werth, 
wenn  es  möglich  wurde,  die  vorgehenden 
Pfandrechte  des  Dr.  Hüni  in  Horgen,  Tschudi- 
Släger  in  Glarus  und  der  Leihkasse  Wä- 
densweil,  welche  in  Folge  Betreibung  der 
Kollektivgeaellachaft  entstanden  waren,  zu 
beseitigen.  Und  dieß  versuchte  denn  auch  die 
Allgemeine  Kreditbank,  indem  sie  am  19. 
März  1886  gegen  die  genannten  Personen 
beim  Bezirksgericht  Zürich  Klage  einleitete 
über  die  Streitfrage,  ob  die  von  den  Beklag- 
ten an  den  Activen  der  Actiengesellschaft 
Bijouteriefabrik  Zürich  erlangten  gerichtlichen 
Pfandrechte  als  ungültig  zu  verwerfen  und 
am  Pfandbuch  zu  löschen  seien.  Begründet 
wurde  die  Klage  damit,  daß  die  im  Zeit- 
punkte der  Eintragung  ins  Handelsregister 
mit  juristischer  Persönlichkeit  ins  Leben  ge-, 
tretene  Actiengesellschafl  die  in  Frage  kom- 
menden Pfandobjekte  im  Oktober  1885  ge- 
kauft und  tradirt  erhalten  habe,  also  schon 
damals  Eigenthümerin  derselben  geworden  sei, 
weßhalb  die  Schuldnerin  der  Beklagten,  die 
Kollektivgesellschaft  G.  Stapfer  in  Liquidation 
zur  Zeit  der  betreffenden  Pfändungen  im 
Januar  und  Februar  1886  nicht  mehr  habe 
Eigenthümerin  sein  können,  woraus  von  selbst 
folge,  daß  die  Gegenstände  auch  nicht  für 
Schulden  derselben  gültig  haben  eingepfändet 
werden  können.  Die  Beklagten  bestritten 
den  behaupteten  Eigenthumsübergang  von 
der  Kollektiv-  auf  die  Aktiengesellschaft,  weil 
letztere  Mangels  Beobachtung  der  Normativ- 
vorschriften der  Art.  618  und  619  des  O.-R. 
gar  nie  ins  Leben  getreten  sei,  also  auch 
nicht  Eigenthum  habe  erwerben  können  und 
weil  eventuell  nur  eine  Tradition  im  Sinne 
von  Art.  202  des  O.-R.  vorliege,  die  wegen 
beabsichtigter  Benachtheiligung  der  Beklag- 
ten als  Gläubiger  der  Kollektivgesellschaft 
diesen  gegenüber  als  unwirksam  erklärt  wer- 
den müsse. 

Ueber  Stüssi-Trümpy  ist  schon  am  14.  Ja- 
nuar 1886  Konkurs  ausgebrochen.  Am  26. 
Mai  1886,  also  während  der  Pendenz  des  ge- 
nannten Prozesses  gerieth  die  Acfienffesell- 
'SchOfft  in  Konkurs,  am  28.  Mai  Oskar  Sta- 
pfer, der  bald  darauf  starb,  am  8.  Juni  Cäsar 
Stapfer  und   endlich   am  28.  Juni  1886   die 


Kollektivgesellschaft  in  Liquidation.  Alle  Im 
Oktober  1885  sei tenl  der  Kollektivgesellschaft 
G.  Stapfer  an  die  neugegründete  Actiengesell- 
schaft verkauften  Waaren  wurden  im  Kon- 
kurse unter  die  Activen  der  Letztern  aufge- 
nommen, von  der  Konkursmasse  der  KoUek- 
tivgesellschaft  aber  vindicirt. 

Durch  zweitinstanzliches  Urtheil  vom  27. 
Oktober  1887  wurde  der  erwähnte  Prozeß 
zwischen  der  Allgemeinen  Kreditbank  Basel 
als  Klägerin  und  Dr.  Hüni,  Tschudi-Stäger  und 
Leihkasse  Wädensweil  als  Beklagte  zu  Gun- 
sten der  Letztem  erledigt.  Das  Gericht  nahm 
zwar  an,  daß  die  Actiengesellschaft  trotz 
Nichtbeobachtung  der  Normativvorschriften 
der  Art.  618  und  619  des  O.-K.  mit  der  Ein- 
tragung ins  Handelsregister  ins  Leben  getre- 
ten sei  und  folglich  auch  Eigenthum  habe 
erwerben  können,  daß  aber  nur  ein  Eigen- 
thumsübergang durch  constitutum  possessorium 
vorliege  und  dieser  gegenüber  den  beklagten 
Gläubigem  der  Kollektivgesellschaft  wegen 
der  bei  der  Veräußerung  vorhanden  gewese- 
nen Benachtheiligungsabsicht  unwirksam  sei 
(siehe  H.  E.  VI  343  u,  f.). 

Dieses  Urtheil  hatte  zur  Folge,  daß  alle 
die  betreffenden  Waaren  im  Activenverzeich- 
niß  der  Actiengesellschaft  gestrichen,  in  das- 
jenige der  Kollektivgesellschaft  aufgenommen 
und  im  Konkurse  der  letztern  versteigert  wor- 
den sind.  Der  Gesammterlös  betrug  26,173 
Fr.  20  Rp. 

Mit  Rücksicht  darauf,  daß  die  Actiengesell- 
schaft von  der  Gründung  bis  zum  Konkurse 
einen  Theil  der  Waaren  theils  in  Zürich, 
theils  in  Mailand  verkauft  hatte  und  weil  ge- 
stützt auf  das  erwähnte  Urtheil  angenommen 
wurde,  daß  darin  eine  unberechtigte  Verfü- 
gung über  Eigenthum  der  Kollektivgesellschaft 
G.  Stapfer  gelegen  habe,  wurde  im  Konkurse 
der  letztern  überdem  unter  die  Aktiven  auf- 
genommen: „Ein  Guthaben  auf  die  Actien- 
gesellschaft im  Betrage  von  drca  5000  Fr., 
Werth  derjenigen  Gegenstände,  die  von  ihr 
nach  Abschluß  des  Kaufvertrages  und  vor  der 
Konkurseröffnung  zu  ihrem  Nutzen  verkauft 
worden  sind  und  die  allfällige  Schadenersatz- 
forderung an  die  Gründer,  für  den  im  Kon- 
kurse nicht  erhältlichen  Theil  dieser  Forde- 
rung.*   Dieses  Guthaben  ist  dann  versteigert 
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üncl  von  Dr.  Hüni  in  Horgen  um  300  Frk. 
gekauft  worden,  wodurch  derselbe,  die  Exi- 
stenz der  Forderung  vorausgesetzt,  Gläubiger 
der  Actiengesellschaffc  geworden  wäre.  Er 
nahm  an,  daß  der  genaue  Betrag  des  Gut- 
habens die  Summe  von  26,000  Fr.  erreiche 
und  cedirte  davon  den  5000  Fr.  übersteigen- 
den Betrag  an  Heer-Stapfer  und  Kennel  & 
Cie.,  die  damit  ebenfalls  Gläubiger  der  Actien- 
gesellschaft  geworden  wären. 

Im  Konsurse  der  Actiengesellschaft  hatte 
die  Ladengehulfin  Frl.  Emma  Schweizer  eine 
Salairforderung  von  310  Fr.  angemeldet,  die 
unbestritten  geblieben  ist. 

Die  Gläubiger  der  Actiengesellschaft  ver- 
langten, daß  die  Konkursverwaltung  die  Actio- 
näre  auf  Einzahlung  der  gezeichneten  Actien- 
beträge  belange.  Der  Konkursrichter  lehnte 
aber  die  Führung  eines  solchen  Prozesses 
auf  Rechnung  der  Masse  ab  und  überließ 
dieselbe  den  Gläubigern  (§  62  des  Konkurs- 
gesetzes)« Daraufhin  erklärten  sich  zur  Pro- 
zeßführung bereit: 

Fräulein  Emma  Schweizer, 

Dr.  üüni  in  Horgen, 

Heer-Stapfer,  —   und 

Kennel  &  Cie. 
Da  Oskar  Stapfer  gestorben  ist,  Bicklin 
und  Büttimann  unbekannt  abwesend  sind  und 
Wüst  den  hiesigen  Gerichtsstand  bestritt,  so 
wurden  hierorts  nur  Cäsar  Stapfer  für  175,000 
Fr.  (abzüglich  13,000  Fr.,  die  er  an  Waaren 
einbezahlt  habe),  Stüssi-Trümpy  für  125,000 
Fr.  und  Jakob  Nägeli  für  9500  Fr.  belangt. 
Cäsar  Stapfer  erschien  auf  keine  gerichtliche 
Vorladung.  Dagegen  ließen  sich  Stüssi-Trümpy 
und  Nägeli  vertreten  und  verlangten  Abwei- 
sung der  Klage.  Das  Bezirksgericht  Zürich 
wies  in  der  That  die  Klage  gegenüber  allen 
drei  Beklagten  ab.  Die  Appellaiiomkammer 
des  Obergerichtes  dagegen  hiess  dieselbe 
gut,  ifidem  sie  die  Beklagten  verpflich- 
tete^ die  gezeichmten  Beträge  in  die  Kon- 
kursmasse  der  Actiengesellschaft  einzu- 
zahlen. 

Gründe: 
U   Die  Legitimation   der  Kläger  zur  Stel- 
lung der   vorliegenden  Klage   ist  durch   die 
einfache  Thatsache  hergestellt,  daß  dieselben 


I  im   Konkurse   der  Actiengesellschaft  formell 
I  als  Gläubiger  auftreten    und   daß   ihnen  mit 
I  Rücksicht  darauf  von  der  Konkursverwaltung 
!  die  Führung  dieses  Prozesses  überlassen  wor- 
j  den  ist.    Denn  sie   machen  ja   keinen  selb- 
ständigen,    ihnen    als   Gläubiger  direkt   zu- 
stehenden   Anspruch    der    Actiengesellschaft 
geltend  und  bedürfen  deßhalb  zu  ihrer  Legi- 
I  timation  auch  nur   der  Ermächtigung  seitens 
der  letztern,    welche  jedem  gegeben  werden 
kann,  der  im  Konkurse  formell  als  Gläubiger 
auftritt.    Ob  die  Kläger  wirkliche  Gläubiger 
der  Actiengesellschaft  sind,  d.  h.  ob  die  For- 
derungen,   die  sie  an  diese  stellen,  materiell 
begründet  sind,  oder  nicht,  ist  hier  nicht  zu 
untersuchen,    sondern  muß  im  Konkurse  der 
schuldnerischen  Gesellschaft    untersucht  und 
entschieden  werden.  Dieser  Auffiässung  scheint 
allerdings  der  Schlußsatz  des  §  62  des  Kon- 
I  kursgesetzes,  dahin  lautend,  daß  die  prozcssi- 
I  renden   Gläubiger    einen   allfälligen    27e6er- 
i  schuss  über   ihre  Forderungen    und  Prozeß- 
kosten hinaus  in  die  Masse  abzugeben  haben, 
zu    widersprechen.    Allein   der  Widerspruch 
ist  auch  nur  ein  scheinbarer.    Denn  es  wollte 
i  hier  kein  Prozeßgrundsatz  des  Inhalts  aufge- 
I  stellt  werden,    daß   die  Massaverwaltung  die 
Verfolgung   eines    Anspruches   auf  AktiveD- 
Vermehrung  nur  solchen  Personen  überlassen 
könne,  deren  wirkliche  Gläubigerqualität  fest- 
gestellt sei,    bozw.  daß  zur  Legitimation  der 
I  Nachweis  nicht  nur  des  Gläubigeranspruebes, 
i  sondern  der  wirklichen  Gläubigerqualität  ge- 
I  höre.    Sondern  das  Gesetz  setzt  bei  dem  ge- 
I  nannten  Schlußsatz   einfach  voraus,    daü  die 
I  prozessirenden  Gläubiger  auch  wirklich  For 
;  derungen  an  den  Cridaren  haben  und  schreib 
für   diesen  Fall  vor,    daß   sie   zunächst  zur 
I  Befriedigung  gelangen.    Es  handelt  sich  hier 
einfach    um    einen    speziellen  Grundsatz  des 
I  Theilungsverfahrens,  der  in  der  Einräumung 
eines    Privilegiums    zu    Gunsten    derjenigen 
Gläubiger,   welche  das  neue  Activum  erstrit- 
ten haben,   auf  dieses  Activum   besteht  und 
dieses  Privilegium  setzt  selbstverständlich  vor* 
aus,   daß   die   prozessirenden  Personen  auch 
wirklich  Gläubiger  seien,  was  sie  nach  erfolg« 
reicher  Erstreitung   des  Activums   im   Kon* 
kurs  zu  beweisen  haben,    falls   eine  Bestrei- 
tung ihrer  Ansprüche  dannzumal   nicht  ver- 
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Blutet  sein  sollte.  Können  sie  ihre  Forde- 
rungen nicht  herstellen,  so  erhalten  sie  nichts 
außer  dem  Ersatz  der  aufgewendeten  Prozeß- 
kosten, während  sie  andernfalls  zunächst  zu 
befriedigen  sind.  Die  Gläubigereigenschaft  der 
Friinlein  Schweizer  ist  übrigens  von  den  Be- 
klagten Nägeli  und  Stüssi  in  der  Klagein- 
lassung anerkannt  worden  und  die  versuchte 
Rücknahme  dieser  Anerkennung  in  der  Duplik 
unzulässig.  Die  Kollektivgesellschaft  G.  Stapfer 
ist  im  Konkurse  der  Actiengesellschaft  mit 
einem  Guthaben  von  ca.  5000  Fr.  aufgetre- 
ten. Sie  wollte  damit  das  ganze  Guthaben 
aus  dem  Verkauf  von  ihr  gehörigen  Waaren 
durch  die  Actiengesellschaft  geltend  gemacht 
wissen,  auch  wenn  dasselbe  den  Betrag  von 
5000  Fr.  übersteigen  sollte.  In  diese  Stellung 
sind  aber  die  Kläger  Dr.  Hüni,  Heer  und 
Kennel  &  Cie.  eingetreten  und  müssen  deß- 
halb  formell  ebenfalls  als  Gläubiger  der  Actien- 
gesellschaft angesehen  werden.  Ob  und  in 
welchem  Umfange  sie  dann  ihre  Gläubiger- 
eigenschafb  im  Konkurs  nachzuweisen  ver- 
mögen^ ist  eine  andere,  hier  nicht  zu  er- 
örternde Frage.  Das  richtige  Vorgehen  der 
Kläger  wird  demnach  auch  das  sein,  daß  sie 
das  erstrittene  Activum  durch  die  Konkurs- 
verwaltnng  eintreiben  lassen  und  dann  nach 
Herstellung  ihrer  Forderung  das  erwähnte 
Privileg  geltend  machen. 

2.  Uebergebend  auf  das  Materielle,  ist  zu- 
nächst hervorzuheben,  daß  der  Beklagte  Cäsar 
Stapfer  durch  sein  Nichterscheinen  auf  die 
peremptorische  Vorladung  die  Klagethatsachen 
anerkannt  und  auf  Einreden  verzichtet  hat. 
Denn  daraus  ergibt  sich  auch  die  Gutheißung 
der  Klage  ihm  gegenüber  ohne  Weiters.  Er 
hat  350  Actien  k  500  Fr.  gezeichnet,  sich 
also  zur  Bezahlung  von  175,000  Frkn.  ver- 
pflichtet und  diese  Verpflichtung  muß  er  er- 
füllen. Allerdings  gestattet  ihm  der  Zeich- 
nungsvertrag, dieser  Einzahlungspflicht  durch 
Compensation  mit  einer  gleich  großen  Kauf- 
preisforderung an  die  Actiengesellschaft  nach- 
zukommen^ allein  die  Compensationsmöglich- 
keit  ist  insoweit  weggefallen,  als  er  die  ver- 
kauften Waaren  nicht  zu  liefern  im  Stande 
war  und  deßhalb  auch  das  Kaufpreisguthaben 
nicht  zu  fordern  hat.  Die  Kläger  anerkennen 
bloß  eine  Waarenlieferung  an  die  Actienge- 


sellschaft im  Werthe  von  26,000  Fr.,  woraus 
folgt,  daß  Cäsar  Stapfer,  der  die  Hälfte  da- 
von geliefert  hat,  auch  nur  mit  13,000  Fr. 
compensiren,  die  übrigen  162,000  Fr.  aber 
baar  einzuzahlen  hat. 

3.  Das  Bezirksgericht  hat  die  Klage  gegen- 
über allen  Beklagten  deßwegen  abgewiesen, 
weil  die  Actiengesellschaft,  aus  deren  Recht 
geklagt  werde,  nicht  in  der  Lage  sei,  den 
Beklagten,  die  ihren  Zeichnungen  entspre- 
chenden  Actienrechte  zu  gewähren.  Dieser 
Standpunkt  ist  aber  durchaus  unrichtig.  Im 
Prinzipe  muß  zwar  allerdings  anerkannt  wer- 
den, daß  die  Actienzeichnung  durch  die  Ge- 
währung entsprechender  Actienrechte  bedingt 
ist  und  dieser  Satz  auch  für  die  Zeit  nach 
dem  Konkursausbruch  über  die  Actiengesell- 
schaft gilt  Femer  mag  im  Allgemeinen  zu- 
gegeben werden,  daß  der  Actienzeichner  die 
Ausfolgung  von  Actienbriefbn  d.  h.  derjeni- 
gen Titel  verlangen  kann,  in  denen  die  Actien- 
rechte verkörpert  sind  und  vermittelst  wel- 
cher dieselben  einzig  begeben  werden  können. 
Dieses  letztere  Recht  erleidet  aber  im  Kon- 
kurse der  Actiengesellschaft  eine  Modification, 
weil  derselbe  die  Auflösung  der  Gesellschaft 
und  den  Wegfall  derjenigen  Organe  zur  Folge 
hat,  welche  allein  die  Actienbriefe  in  statuten- 
mäßiger Form  ausfertigen  könnten.  Hier 
müssen  sich  die  Zeichner  mit  einer  Quitti- 
rung  der  geleisteten  Einzahlungen,  verbunden 
mit  gleichzeitiger  Anerkennung  ihrer  Eigen- 
schaft als  Actionäre  begnügen,  sobald  nur 
diese  Anerkennung  in  wirksamer  Weise  noch 
ausgesprochen  werden  kann.  Das  letztere 
wäre  dann  nicht  der  Fall,  wenn  die  Gesell- 
schaft bereits  vorher  über  die  betreffenden 
Actienrechte  verfügt,  durch  Ausstellung  und 
Begebung  von  Actienbriefen  dieselben  bereits 
Dritten  eingeräumt  und  außer  Stande  wäre, 
andere  Actienrechte  zu  beschaffen,  weil  be- 
reits über  alle  verfügt  wäre.  Dieser  Fall  liegt 
aber  hier  überall  nicht  vor:  Denn  es  sind 
wohl  Actienbriefe  ausgefertigt,  aber  nicht 
unterzeichnet  und  nicht  gestempelt  worden; 
Diese  Papiere  stehen  der  Gesellschaft  heute 
noch  zur  Verft&gung,  sie  kann  dieselben  jeden 
Augenblick  vernichten.  Kein  Dritter  hat  ein 
Actienrecht  erworben  und  die  Gesellschaft  ist 
somit  in  der 'Lage   und   auch  Willens,  den 
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Beklagten  die  verlangten  Actienrechte  zu  ge- 
iv'ähren.  Daraus  folgt  aber  auch  ihre  Berech- 
igung  zur  Geltendmachung  der  Einzahlungs- 
^flicht.  Das  in  den  bundesoberhandclsgericht- 
ichen  Entscheidungen  Bd.  IX  Seite  227  u.  f. 
ibgedruckte  Urtheil,  welches  der  ersten  In- 
itanz als  Vorlage  gedient  zu  «haben  scheint, 
iteht  mit  dieser  Auffassung  durchaus  nicht 
m  Widerspruch,  Denn  dort  war  die  Actien- 
^eselischaft,  weil  sie  bereits  alle  Actienrechte 
vergeben  hatte,  außer  Stande,  den  ins  Recht 
gefaßten  Zeichnern  die  entsprechenden  Actien- 
rechte einzuräumen,  was  hier  durchaus  nicht 
ler  Fall  ist.  (Siehe  im  Uebrigon  das  Urtheil 
n  den  B.  O.  H.  Entscheidungen  Bd.  XX 
3.  276  Erwä^ng  4.) 

4.  Eine  weitere  Einwendung  der  Beklag- 
;en  geht  dahin,  es  sei  die  Actiengesellschaft 
^ar  nicht  ins  Leben  getreten  und  deßhalb 
iuch  die  Verpflichtung  aus  def  Zeichnung 
licht  existent  geworden.  Wäre  der  Einwand 
;hatsächlich  richtig,  so  müßte  auch  die  Schluß- 
x^lgerung  anerkannt  werden  (Art.  617  des 
3.-R.),  es  entbehrt  derselbe  aber  jener  that- 
sächlichen  Richtigkeit.  Das  Grundkapital 
st  vollständig  gezeichnet  worden,  ob  es  aber 
n  Wirklichkeit  auch  vollständig  vorhanden 
st,  unerheblich.  Denn  der  rechtliche  Bestand 
Hner  Actiengesellschaft  ist  zwar  wohl  durch 
las  Vorhandensein  eines  Grundkapitals  über- 
3aupt,  nicht  aber  durch  das  Vorhandensein 
»nes  solchen  in  bestimmter  Höhe  bedingt 
siehe  Renaud,  das  Recht  der  Actiengesell- 
»chaften,  2.  Auflage,  S.  295  und  296)  und 
iie  Nichtbeobachtung  der  Nonnativvorschrif- 
:en  des  Gesetzes  ist  geheilt  durch  die  Ein- 
Tagung der  Actiengesellschafl  ins  Handels- 
'egister,  wofür  lediglich  auf  das  dicßseitige 
Qrtheil  in  Sachen  Kreditbank  Basel  ca.  Hüni 
1.  Cons.  und  die  dort  angofQhrten  Citate  zu 
irerweisen  ist  (H.  E.  VI,  343  u.  f.) 

5.  Die  Beklagten  behaupten,  daß  ihnen 
Iie  Mitstifter  zugesichert  haben,  sie  müssen 
lie  einzahlen,  es  handle  sich  überhaupt  nicht 
Jarum,  sondern  sie  können  ihre  Einzahlungs- 
iflicht  durch  Abtretung  gleich  großer  Gut- 
tiaben  an  die  Collectivgesellschaft  G.  Stapfer 
erfüllen.  Allein  die  Behauptung  ist  ganz  un- 
3rheblich.  Die  Rechtsgültigkeit  der  Actien- 
seichnung  ist  an   die   schriftliche  Forxp  ge- 


bunden (Art.  615  des  O.-R.)  und  daraus  folgt, 
daß  als  erklärter  Vertragswille  nur  der  in 
dieser  Form  ausgesprochene  gelten  kann  und 
daneben  herlaufende  mündliche  Beredungen, 
die  mit  dem  schriftlich  Erklärten  im  Wider- 
spruch stehen,  außer  Betracht  fallen.  Der 
Actienzeichner  weiß,  daß  er  eine  unmittelbar 
zu  Gunsten  der  zukünftigen  Actiengesellschaft 
wirkende  und  nur  für  diese  entstehende  Ver- 
pflichtung eingeht  und  daß  die  Gesellschaft  sich 
bezüglich  der  Rechte  aus  der  Zeichnung  nur 
an  die  schriftliche  Zeichnungsurkunde  hält 
und  halten  kann  und  er  weiß  daher,  bezw. 
er  muß  wissen,  daß  diese  einzig  für  den  In- 
halt seiner  Verpflichtung  maßgebend  ist  und 
er  sich  ihr  gegenüber  nicht  auf  Nebenbe- 
redungen  mit  den  Mitgründern  oder  Projek* 
tauten  berufen  kann.  (Entscheidungen  des 
Bundes  O.  H.  Bd.  XX  S.  274  Erwäg.  2  und 
die  dort  angeführten  weitern  Entscheidungen.) 
Aber  auch  die  im  gleichen  Zusammenhange 
vorgebrachte  Einrede  des  Irrthums  ist  unbe- 
gründet. Denn  haben  die  Beklagten  ange- 
nommen, die  Zusicherung  der  Mitgründer, 
daß  sie  ihrer  Einzahlungspflicht  auch  durch 
Abtretung  von  Forderungen  an  die  Collectiv- 
gesellschaft Stapfer  ein  Genüge  leisten  kön- 
nen, sei,  trotz  Nicht-Erwähnung  einer  bezüg- 
lichen Befugniß  in  der  Actien Zeichnung,  rich- 
tig, so  ist  das  ein  unwesentlicher  Irrthum, 
weil  er  sich  nicht  auf  eine  irrthümliche  ihat- 
sächliche  Voraussetzung,  sondern  auf  eine 
irrthümliche  Rechtsauffassung  bezieht. 

Die  Beklagten  haben  sich  schriftlich  ver- 
pflichtet zur  Baareinzahlung,  weil  sie  glaub- 
ten einer  bezüglichen  Klage  die  Nebenbe- 
redung  mit  den  Mitgründern  entgegen  halten 
zu  können.  Sie  wußten,  daß  sie  sich  gegen- 
über der  Gesellschaft,  die  nur  die  Zeichnungs- 
urkunde  kenne  und  nur  auf  diese  abstelle, 
zur  Baarzahlung  verpflichteten  und  sie  spra- 
chen diese  Verpflichtung  aus  aus  dem  rechts- 
irrthümlichen  Beweggrunde,  daß  sie  dieselbe 
gestützt  auf  die  Nebenberedung  nicht  zu  er- 
füllen brauchen.  Die  Beklagten  mögen,  wenn 
sie  durch  die  Zusicherungen  der  Mitgründer 
benachtheiligt  worden  sind,  diese  belangen. 
Unhaltbar  ist  weiter  die  Einrede  des  Be- 
truges. Die  Actiengesellschaft  hat  sich  jeden-^ 
falls   keines  Betruges   schuldig  gemacht,   ob' 
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ein  solcher  aber  dritten  Personen  zur  Last 
fällt,  berührt  sie  nicht.  Die  Grunder  sind 
nicht  ihre  Stellvertreter.  Und  übrigens  ist 
in  Wirklichkeit  wohl  auch  von  einem  Be- 
trage der  letztem  gegenüber  den  Beklagten 
nicht  die  Rede,  sondern  die  Sache  die,  dafi 
alle  zosamrnen  im  Bewußtsein,  daß  es  sich 
um  Beschwindlung  Dritter  handle,  vorgegan- 
gen sind.  Die  Beklagten  wußten  ganz  genau, 
daß  ihre  Forderungen  auf  die  Colleetivgesell- 
schaft  nichts  werth  waren  und  sie  konnten 
deßhalb  in  guten  Treuen  nicht  daran  denken, 
daß  mit  solchen  Werthen  bezw.  Nichtwerthen 
das  Grundkapital  einer  Actiengesellschaft  ge- 
bildet werden  dürfe,  eine  Betrachtung,  die 
auch  zur  Annahme  führt,  daß  sie  im  Ernste 
gar  nicht  glaubten,  sich  auf  diese  Weise  von 
ihrer  Einzahl ungspflicht  befreien  zu  können, 
sondern  einfach  hofften,  die  Actien  vor  dem 
Krach  absetzen  zu  können  und  dadurch  frei 
zu  werden.  In  Wirklichkeit  ist  also  auch 
der  obenerwähnte,  im  Uebrigen  unerhebliche 
Irrthum  gar  nicht  vorhanden  gewesen.  Die 
Beklagten  waren  ferner  darüber  gar  nicht 
im  Zweifel,  daß  die  Waaren,  welche  die 
Gebrüder  Stapfer  der  Actiengesellschaft  ab- 
zutreten sich  verpflichteten,  lange  nicht  einen 
Werth  von  500,000  Frkn.  representiren  und 
wenn  sie  dieses  im  Gründungsvertrag  den- 
noch anerkannten,  so  haben  sie  nicht  in  guten 
Treuen  gehandelt.  Kageli  und  Stüßi  standen 
mit  Cäsar  Stapfer  auf  befreundetem  Fuß  und 
hatten  einen  ziemlich  offenen  Einblick  in 
seine  zerrütteten  Verhältnisse.  Nägeli  war 
schon  im  November  1884  Gläubiger  der 
Bijouteriefabrik  G.  Stapfer  im  Betrage  von 
14,510  Fr.  und  er  hielt  seine  Schuldnerin 
schon  damals  nicht  für  gut,  denn  er  ließ  sich 
Waaren  im  Werthe  von  über  10,000  Fr.  und 
eine  Lebensversicherungspolice  als  Faustpfand 
geben.  An  dieses  Guthaben  hat  er  im  Kon- 
kurs der  Collectivgesellschaft  noch  3000  Fr. 
angemeldet.  Am  24.  Februar  1885  ließ  er 
sich  ein  Obligo  für  8000  Fr.  ausstellen  und 
begnügte  sich  mit  der  Stipulation  von  8  Rück- 
zahlungsterminen, die  je  8  Monate  ausein- 
anderlagen. Auch  hier  wurde  ein  Faustpfand- 
vertrag über  ein  Waarenlager  im  angeblichen 
Werthe  von  13,000  Fr.  geschlossen,  alles 
Umstände,  welche  erkennen  lassen,   wie  sehr 


Nägeli  die  precäre  ökonomische  Lage  Stapfers 
kannte.  Im  September  1885  endlich  accep- 
tirte  er  einen  Wechsel  von  3000  Fr.  und 
setzte  auf  einen  andern  seine  Girounterschriffc. 
Es  handelte  sich  um  reine  Gefalligkeitsunter- 
schriften,  um  momentane  Geldverlegenheiten 
Stapfers  zu  heben.  Der  Einblick,  wie  ihn 
Nägeli  hienach  in  die  Verhältnisse  Stapfers 
gehabt  haben  muß,  läßt  es  als  ganz  unmög- 
lich erscheinen,  daß  er  dessen  Activbestand 
an  Waaren  auf  500,000  Fr.  geschätzt  habe, 
während  derselbe  nicht  100,000  Fr.  werth 
war.  Stüssi-Trümpy  stund  den  Verbältnissen 
Stapfers  wo  möglich  noch  näher.  Bei  Grün- 
dung der  Actiengesellschaft  ließ  er  sich  einen 
Sichtwechsel  von  60,000  Fr.  geben,  erhob 
dafür  den  Rechtstrieb,  ließ  alles  pfänden  und 
erhielt  dennoch  einen  t^ngedeckten  Pfand- 
schein. Daneben  hatte  er  einen  Kauf-  und 
Miethvertrag  zur  Deckung  weiterer  40,000  Fr. 
Es  war  ihm  also  offenbar  Alles  verschrieben 
und  das  wußte  er  ganz  selbstverständlich 
und  dennoch  scheut  er  nicht  davor  zurück, 
im  Gründungsvertrag  zu  bestätigen,  daß  für 
500,000  Fr.  Waaren  da  seien.  Die  Sache 
liegt  so  klar,  daß  die  Einrede  des  Betruges 
ab  Seite  des  Stüßi  eine  arge  Trölerei  genannt 
werden  muß. 

6.  Nicht  weniger  unzutreffend  als  die  bis- 
herigen Einwendungen  ist  die  Berufung  dar- 
auf, daß  verschiedene  Zeichner  zahlungsun- 
fähig und  deßhalb  das  Grundkapital  in  Wirk- 
lichkeit nicht  hergestellt  sei.  Die  Beklagten 
sind  mit  den  andern  Gründern  zusammenge- 
treten und  haben  die  Gesellschaft  unter 
Uebernahme  sämmtlicher  Actien  gegründet. 
Sie  wußten,  mit  wem  sie  zusammentraten 
und  hatten  Veranlaßung  und  Gelegenheit  zur 
Prüfung  ihrer  gegenseitigen  Solvenz.  Indem 
sie  keinen  Anstand  nahmen,  die  Gesellschaft 
durch  ihr  vereintes  Zusammenwirken  zu 
gründen,  haben  sie  auch  zu  erkennen  ge- 
geben, daß  sie  mit  den  gegebenen  Zeich- 
nungen das  Grundkapital  als  hergestellt  be- 
trachten. Die  Sache  läge  vielleicht  etwas 
anders,  wenn  sie  ihre  Zeichnungen  als  im 
Uebrigen  unbetheiligte  Dritte  gegenüber 
einem  Gründungskomite,  den  sogenannten 
Projektanten  gegeben  hätten.  Die  Gründer 
selbst  aber  können  mit  dergleichen  JSinreden 
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nicht  gehört  werden.  Denn  sie  wissen,  daß 
die  Gesellschaft  auf  Grund  ihrer  ActienQher- 
nahme  nach  Außen  auftritt,  vom  Momente 
ihres  Eintrittes  in  die  Sphäre  des  Handelns 
an  Verbindlichkeiten  eingeht,  die  erfüllt  wer- 
den miissen,  daß  das  Publikum  auf  das  Grund- 
kapital hin  creditirt  und  diese  Verhältnisse 
legen  ihnen  die  Pflicht  auf,  bei  der  Gründung 
mit  Vorsicht  vorzugehen.  Lassen  sie  diese 
Pflicht  außer  Acht,  so  können  sie  sich,  zumal 
den  Gläubigem  der  Gesellschaft  gegenüber, 
gewiß  nicht  auf  solche  Einwendungen  be- 
rufen. Uebrigens  haben  ja  Kägeli  und  Stußi 
die  Insolvenz  der  beiden  Stapfer  genugsam 
gekannt  und  werden  ihnen  auch  die  Verhält- 
nisse der  übrigen  Zeichner,  deren  Insolvenz 
indeß  gar  nicht  hergestellt  ist,  nicht  ganz 
unbekannt  gewesen  sein.  (Siehe  Entsch.  des 
B.  O.  H.  G.  XX  Seite  279  u.  f.) 

7.  Dem  Standpunkt,  daß  die  Einzahlungs- 
pflicht  durch  Gutschrift  der  gezeichneten  Be- 
trage im  Kassabuch  erloschen  sei,  ist  ent- 
gegenzuhalten, daß  der  Zweck  dieser  Gut- 
schrift; nicht  der  war,  die  Beklagten  von  ihren 
Zeichnungsverbindlichkeiten  zu  befreien,  son- 
dern bloß  der,  den  Handelsregisterführer  zu 
täuschen,  ihn  glauben  zu  machen,  daß  die 
gesetzlich  geforderten  20  ^/o  per  Actio  wirk- 
lich haar  einbezahlt  seien  und  daß  übrigens, 
wenn  ihr  ein  Liberirungswille  zu  Grunde  läge, 
derselbe,  weil  die  Gutschrift  von  den  Grün- 
dern und  nicht  von  der  Actiengesellschaft 
herrührt,  der  letztem  gegenüber,  der  ja  die 
Zeichnungsverbindlichkeiten  überwiesen  wor- 
den sind,  unverbindlich  wäre.  Wohl  können 
die  Gründer  einen  Zeichner  seiner  Verbind- 
lichkeit entlassen,  aber  selbstverständlieh  nur 
dadurch,  daß  sie  die  Zeichnung  vernichten. 
Ueberweisen  sie  dieselbe  als  eine  in  Kraft 
bestehende  der  Gesellschaft,  so  besteht  die 
Verantwortlichkeit  dieser  gegenüber  und  ist 
die  Liberirung  „unter  der  Hand*^  gleich  wie 
ein  die  Baarzahlungspfiicht  ausschließender 
Revers  für  die  Gesellschaft  unverbindlich. 
Das  betreffende  Kassabuch  scheint  sofort  ver- 
nichtet worden  zu  sein,  es  steht  nicht  fest, 
daß  es  nach  der  Eintragung  ins  Handels- 
register noch  bestanden  habe  und  folglich 
kann  auch  nicht  gesagt  werden,  es  habe  letz- 
tere selbst   die  Liberirung  anerkannt.    Auch 


das  wäre  aber  ungültig,  denn  die  Gesell- 
schaft; kann  die  Actienzeichner  natürlich  nicht 
entlassen. 

8.  Der  Beklagte  Stüssi  speziell  ficht  seine 
Actienzeichnung  Mangels  genügender  Form 
an.  Es  ist  aber  auch  diese  Einrede  so  un- 
begründet wie  die  andern.  Das  Gesetz  ver- 
langt bloß  eine  achriftliehe,  auf  die  Statu- 
ten Bezug  nehmende  Erklämng  und  nun  hat 
Stüssi  unterschriftlich  erklärt,  er,  (U8  Actio- 
när  mit  250  Actien  ä  300  Fr.  gleich 
125,000  Fr.  nehme  die  Statuten  an,  er  hat 
unterschriftlich  bestätigt,  daß  er  als  Actio- 
fUir  mit  250  Actien  die  Zeichnuug  des  gan- 
zen Actienkapitals  und  die  Baareinzahlung 
von  20  7o  auf  jeder  Actio  bestätige  und  den 
Kaufvertrag  mit  der  Collectivgesellschaft  Sta- 
pfer genehmige.  Daß  damit  der  Wille,  250 
Actien  nehmen  zu  wollen,  in  klarster  und 
unzweideutigster  Form  documentirt,  in  schriftr 
lieber  Form  und  in  Anlehnung  an  die  Sta- 
tuten ausgesprochen  ist,  sollte  keiner  weitem 
Begründung  bedürfen.  Es  würde  ja  schon 
die  schriftliche  Anerkennung  einer  thatsäch- 
lich  nicht  stattgefundenen  Zeichnung  genügen, 
sofern  sie  in  der  Absicht,  ein  Bekenntniß  in 
Betreff  der  eigenen  Verpflichtung  abzugeben, 
erfolgt  ist   (siehe  B.  O.  H.  Bd.  IX  S.  238). 

9.  Stüssi-Trümpy  behauptete  erstinstanz- 
lich, er  habe  70,000  Fr.  an  das  von. ihm  ge- 
zeichnete Actienkapital  einbezahlt,  heute  re- 
duzirt  er  diese  Summe  auf  60,000  Franken, 
Allein  es  ist  keines  von  beiden  der  Fall. 
Seine  dießfällige,  allem  Anschein  nach  übri- 
gens, nicht  von  ihm  selbst,  sondern  von  sei- 
nem Anwalt  ausgeheckte  Constmktion,  die 
Kreditbank  Basel  habe  der  Actiengesellschaft 
den  Vorschuß  von  60,000  Fr.  laut  Vertrag 
vom  10.  Oktober  1885  (Akt  13  No.  16)  auf 
seine,  Stüssis  Rechnung,  gemacht  und  er  sei 
daher  im  gleichen  Betrage  Darlehensschnldner 
der  Kreditbank  geworden,  ist  eine  verfehlte, 
den  Akten  total  widersprechende.  Denn  wie 
der  citirte  Vertrag  deutlich  genug  beweist, 
hat  die  Kreditbank  jenen  Vorschuß  nicht 
ihm,  sondern  direkt  der  Actiengesellschaft 
versprochen.  Diese  und  nicht  er  ist  Schuld- 
nerin der  Kreditbank  geworden.  Die  letztere 
hat  deßhalb  auch  nicht  ihn,  sondern  die 
Actiengesellschaft;  für  die  60,000  Fr.  betrieben 
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und  um  Deckung  zu  erbalten,  den  Prozeß 
mit  Hüni  u.  Cons.  über  die  Frage  gefuhrt, 
ob  nicht  die  Pfandgegenstände  der  letztern 
Eigenthum  der  ActiengeselUchaft  seien.  Die 
Kreditbank  hat  die  Forderung  auch  im  Kon- 
kurse der  Actiengesellschaft  als  ihrer  Haupt- 
schuldnerin angemeldet  und  im  Konkurse 
des  Stüssi-Trumpy  gemäß  dem  citirten  Ver- 
trag nur  eine  Burgschaftsverpflichtmg  gel* 
tend  gemacht.  Indem  sich  Stüssi  von  der 
Kollektivgesellschaft  Stapfer  einen  Sicht- 
wechsel von  60,000  Fr.  geben  ließ  und  da- 
für ein  Pfandrecht  erwirkte,  das  er  dann  der 
Kreditbank  abtrat,  wollte  er  gar  nicht  ftir 
seine  Sicherheit  sorgen,  sondern  dem  Stapfer, 
der  die  Kreditbank  auf  anderm  Wege  nicht 
decken  konnte,  einen  Dienst  leisten.  Die 
60,000  Fr.  bildeten  einen  Theil  seiner  Ge- 
sammtforderung  an  Stapfer  von  120,000  Fr. 
laut  Vertrag  vom  30.  September  1885  und 
diese  ganze  Forderung  wurde  im  Konkurse 
des  Stüssi  unter  die  Activen  aufgenommen, 
von  seiner  Frau  ersteigert  und  dann  durch 
die  letztere  im  Privatkonkurs  des  Cäsar  Sta- 
pfer angemeldet,  das  Pfandrecht  aber,  das 
er  für  die  60,000  Frkn.  erworben  und  der 
Kreditanstalt  abgetreten  hatte,  ist  ungültig 
erklärt  worden.  Aus  diesen  Verhältnissen  er- 
gibt sich,  daß  Stüssi  eigentlich  weder  der 
Kreditbank  noch  der  Actiengesellschaft  etwas 
geleistet  hat  und  die  Sachlage  auch  von  ihm 
selbst  so  beurtheilt  worden  ist,  ansonst  er 
nicht  die  ganzen  120,000  Fr.  auf  Cäsar  Sta- 
pfer von  seiner  Frau  hätte  erwerben  und 
geltend  machen  lassen  können.  Die  Annahme, 
daß  die  Actiengesellschaft  von  ihm  60,000 
Fr.  empfangen  habe,  würde  zu  der  interes- 
santen Consequenz  fuhren,  daß  sie  diesen 
Betrag  als  Einzahlung  an  das  Actienkapital 
anerkennen,  denselben  aber  der  Kreditbank 
restituiren  müßte. 

10.  Stüssi  behauptet,  eine  Forderung  von 
16,471  Fr.  an  die  Actiengesellschaft  zu  ha- 
ben und  will  diese  mit  der  schuldigen  Ein- 
zahlungasumme  compensiren.  Allein  es  genügt 
eine  bloße  Verweisung  auf  den  Art.  136  des 
O.-R.,  um  dieser  Compensationseinrede  das 
rechtliche  Fundament  zu  ent/iiohen. 

11.  Es  hätte  sich  fragen  können,  ob  die 
Kläger  als  Vertreter  der  KonkursmaCe  nicht 


bloß  zur  Einziehung  der  zur  Befriedigung 
sämmtlicher  Konkursgläubiger  der  Actienge- 
sellschaft erforderliehen  Summe  befugt  seien 
und  ob  nicht  dannzumal  eine  gleichmäßige 
Repartition  dieser  Summe  auf  sämmtlicbe 
Zeichner  nach  Maßgabe  ihrer  noch  ausstehen- 
den Zeichnungsbeträge  unter  eventueller  an- 
theilsmäßiger  Haftung  für  die  Beträge,  welche 
vom  einzelnen  Zeichner  nicht  erhältlich  sind, 
gefordert  werden  könnte.  Allein  es  kann  eine 
Untersuchung  dieser  Frage  füglich  unter- 
bleiben, weil  die  Beklagten  einen  solchen 
Standpunkt  überhaupt  nicht  eingenommen 
und  noch  weniger  gezeigt  haben,  daß  die  Be- 
friedigung sämmtlicher  Gläubiger  der  Actien- 
gesellschaft nicht  die  Einziehung  ihrer  ge- 
sammten  Betrage  erfordere,  weil  ferner  heute 
schon  außer  allem  Zweifel  steht,  daß  das, 
was  von  den  Beklagten  effectiv  erhältlich 
sein  wird,  die  Urtheilssummen  lange  nicht 
erreicht  und  kaum  je  genügen  wird,  alle 
Schulden  zu  decken  und  weil,  wenn  sich 
schließlich  nach  Tilgung  sämmtlicher  Schul- 
den gegen  alles  Erwarten  ein  Ueberschuß  er- 
geben würde,  derselbe  natürlich  den  Beklag- 
ten wieder  zukommt.  (Art.  667  des  O.-R.) 

12.  Daß  die  Einwendung,  es  können  die 
Beklagten  bloß  zur  Zahlung  von  20  7o  der 
gezeichneten  Summen  angehalten  werden,  un- 
begründet ist,  bedarf  keiner  weitern  Wider- 
legung und  ebenso  unverständlich  ist  die  Be- 
hauptung, daß  die  Einzahlungspfiicht  nur  bis 
auf  die  Höhe  der  klägerischen  Forderungen 
geltend  gemacht  werden  könne.  Sie  ver- 
kennt die  Thatsache,  daß  die  Kläger  für  die 
Gesellschaft  klagen  und  den  Gesammtan- 
spruch derselben  aus  der  Actienzeichnung 
geltend  machen  und  geltend  machen  können. 

12.  Sind  hienach  sämmtliche  Einwendun- 
gen der  Beklagten  zu  verwerfen,  so  folgt 
daraus  die  Gutheißung  der  Klage  in  vollem 
Umfange  und  unter  Kostens-  und  Entschä- 
digungsfolge für  die  Beklagten. 
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Haftpflicht 
aus  Eisenbahnbetrieb. 

Einrede  des  Selbstvcrschuldens.  Replik, 
daß  eventuell  ein  Mitverschuldcn  der  Unter- 
nehmung vorliege,  welches  wenigstens  zur 
Annahme  einer  reduzirtcn  Haftpflicht  führen 
müsse, 

Oborgericht  Zürich,  Appcllationskammer, 

4.  Juni  1889, 

Schuhmacher,  KFäger,  gegen  Nordostbahn, 

Beklagte. 


Der  Kläger,  geboren  am  18.  April  1850, 
trat  am  3.  Mai  1886  mit  einem  Taglohn  von 
3  Fr.  30  als  Wagenwärter  auf  der  Station 
Rothkreuz  in  den  Dienst  der  Nordostbahn. 
Am  7.  Oktober  1887  wurde  er  daselbst  von 
einer  Maschine  erfaßt,  mitten  ins  Geleise  ge- 
worfen und  überfahren.  Die  Folge  war  eine 
starke  Kontusion  der  linken  Ruckenparthie 
vom  untern  Winkel  des  Schulternblattes  bis 
zur  untersten  Rippe  mit  erheblichem  Blut- 
erguß unter  der  Haut. 

Die  Schlußäußerung  des  behandelnden  Arz- 
tes, Dr.  Zürcher  in  Zug,  daiirt  vom  11.  April 
1888,  ging  dahin,  Schuhmacher  sei  geheilt, 
er  werde  aber  bei  Witterungswechsel  wahr- 
scheinlich zeitlebens  auf  der  verletzten  Brust- 
parthie  Schmerzen  empfinden  und  es  werde 
die  gleiche  Brusthälfte  zur  Entzündung  ge- 
neigt sein.  Schuhmacher  glaubte  behaupten 
zu  dürfen,  daß  seine  Arbeitsfähigkeit  für  die 
Folge  dauernd  wm  die  Hälfte  reduzirt  sei 
und  er  verlangte  deßhalb  von  der  Nordost- 
bahn gestützt  auf  das  Eisenbahnhaftpflicht- 
gesetz Bezahlung  einer  jährlichen  Rente  von 
300  Fr.  oder  einer  Aversalsumme  von  4500 
Fr.  und  da  die  Beklagte  jeden  Anspruch  be- 
stritt, so  kam  es  zum  Prozeß. 

Der  Kläger  hatte  um  die  Zeit  des  Unfalls 
(7.  Oktober  1887)  im  Besondern  die  Obliegen- 
heit gehabt,  beim  Einfahren  von  Bahnzügen 
in  der  Richtung  von  Zürich  nach  Luzern 
Acht  zu  geben,  welche  Wagen  nach  ihrer 
äußern  Bezeichnung  (den  Affischen)  nicht  in 
jener  Richtung  weiter  zu  fahren  haben,  son- 
dern abgehängt  werden  müssen. 

Diese  Funktion  war  auch  zu  besorgen  bei 


idem  um  8  Uhr  16  Min.  auf  dem  ersten  Ge- 
I  leise,    vom   Stationsgebäude   Rothkreuz    aus 
betrachtet,  einfahrenden  Zürcherzug  No.  40. 
Die   allfallig   abzuhängenden  Wagen  wegzu- 
holen,   war   Aufgabe    einer   Rangirmaschine, 
die  sich  vom  Stationsgebäude  her  gegen  Zü- 
rich auf  dem  zweiten  Geleise  bis  zur  Weiche  22 
(ca.  70  Schritt  vom  Stationsgebäude  weg  gegen 
Zürich  befindlich)    fortbewegte   und  dort  auf 
ein  mit  dem  ersten  Geleise  zusammenhängen- 
des   Yerbindungsgeleise    überzugehen    hatte. 
Von    dieser   Rangirmaschine    nun,    die    sich 
bei    ihrem  Lauf   nach   der  Weiche  22  rück- 
wärts   (also    mit    dem     Tender    voran    be- 
wegt) wurde  nun  Schuhmacher  am  7.  Okto- 
ber 1887,    währenddem    er    sein  Augenmerk 
auf  die  Wagen  des  einfahrenden  Zürcherzuges 
richtete,  ungefähr  40  Schritte  vom  Bahnhof- 
gebäude und  30  Schritte  von  der  Weiche  22 
entfernt,  erfaßt,  in  die  Mitte  des  Geleises  ge- 
worfen und  überfahren.   Der  freie  Raum  zwi- 
schen dem    ersten    und    zweiten  Geleise  (be- 
trägt 12'  und  kann    ein   sich  auf  demselben 
bewegender  Mann  die  Affischen  an  den  Wa- 
gen eines  auf  dem   ersten  Geleise  einfahren- 
den Zuges  leicht  lesen,    ohne  daß  er  sieh  in 
gefahrbringender  Weise  dem  zweiten  Geleise 
nähert,  welche  Thatsache  auf  Grund  der  Be- 
augenscheinigang  des  Lokals  von  beiden  In- 
stanzen   übereinstimmend    festgestellt  wurde. 
Wie  kommt  es  nun   aber,   daß  Schuhmacher 
dennoch  von    der   auf   dem    zweiten  Geleise 
sich  heran  bewegenden  Rangirmaschine  erfaßt 
und   überfahren  werden    konnte?    Er  selbst 
machte    darüber    ganz   verschiedene  Darstel- 
lungen.   Vom  Polizeirichter  des  Kantons  Zug 
das    erste  Mal    einvernommen,    deponirte  er: 
„Während  ich  dem  einfahrenden  Zürcherzuge 
Ko.  40  entgegenging  (offenbar  zwischen  dem 
ersten  und  zweiten  Geleise)  sah   ich  auf  die 
AHischen  der  einzelnen  Wagen,  um  zu  sehen, 
welche  abgehängt  werden  sollten.  Der  Rangir- 
maschine achtete  ich  mich  nicht,  obwohl  sie 
täglich    zu    diesem   Zuge   an    gleicher  Stelle 
zur   üeberschiebung  von  Wagen  vom  ersten 
auf  das    zweite  Geleise   zu    erscheinen    haf. 
Ich  schaute  auch  nicht  genau,  wo  ich  stand, 
und  bemerkte  keine  Gefahr  bis  die  Maschine 
mich    am  Rücken   traf.     Ich    warf   mich    zu 
Boden   zwischen   bjeide  Schienen^    sodaß    sie 
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über  mich  wegging  und  ich  möglichst  gut  da- 
von kam."  Im  Vortrag  des  klägcrischen  Ver- 
treters vor  erster  Instanz  ist  zu  lesen:  „Beim 
Einfahren  des  Zurcherzuges  No.  40  ging  er, 
(der  Klager)  aUff  das  zweile  Geleise^  den 
Standort,  den  er  immer  einnahm  und  einzu- 
nehmen hatte.  Er  mussle  innerhalb  des 
zweiten  Geleises  stehen,  sonst  konnte  er  die 
Afßschen  nicht  lesen."  ßeim  bezirksgericht- 
lichen Augenschein  persönlich  befragt,  machte 
endlich  Schobmacher  folgende  Darstellung. 
Er  sei  auf  dem  sechsten  Geleise  (dem  ent- 
ferntesten vom  Stationsgebäude  weg)  beschilf- 
tigt gewesen,  dann  auf  das  vierte  Geleise 
übergegangen,  um  bei  der  Zusammenstellung 
des  Zuges  No.  243  behülflich  zu  sein.  Nun 
sei  der  Zürcherzug  No.  40  eingefahren  und 
er  habe  sich  daher  möglichst  schnell  gegen 
denselben  begeben  müssen,  was  er,  in  schiefer 
Richtung  gegen  Zürich  über  die  Geleise 
gehend,  getban  habe.  Die  Rangirmaschinc, 
in  seinem  Rücken  befindlich,  sei  ganz  lang- 
sam, ohne  jedes  Geräusch  herangefahren  und 
habe  ihn,  als  er  auf  der  ersten  Schiene  des 
zweiten  Geleises  angekommen  sei,  erfaßt  und 
zwischen  die  Schienen  geworfen.  Vom  Polizei- 
richter des  Kantons  Zug  wurden  über  den 
Vorfall  Zeugen  einvernommen.  Die  erste  In- 
stanz stellte  auf  den  Inhalt  dieser  Einver- 
nahmen ab,  die  zweite  dagegen  ordnete  auf 
Verlangen  der  Parteien  die  nochmalige  Ab- 
hörung der  gleichen  Personen  an,  ohne  in- 
dessen dabei  ein  wesentlich  anderes  Resultat 
zu  erzielen.  Der  Weichenwärter  Meier,  der 
bei  der  Weiche  22  stund,  deponirte,  daß 
Schuhmacher,  sich  zwischen  dem  ersten  und 
zweiten  Geleise  bewegend,  dem  Züicherzug 
entlang  gelaufen  und  dabei  dem  zweiten  Ge- 
leise unwillkürlich  immer  näher  gekommen 
sei.  Vier  Mal  habe  er  demselben  gerufen: 
„Obacht".  Den  letzten  Ruf  möge  derselbe 
gehö^  haben,  denn  er  habe  sich  plötzlich 
ein  wenig  gekehrt  und  sei,  wahrscheinlich 
nicht  wissend,  woher  die  Gefahr  drohe,  ins 
zweite  Geleise  gesprungen  und  sofort  von 
der  Rangirraaschine  erfaßt  worden.  Der  Ma- 
növerist der  Rangirmascbine,  Aeberli,  be- 
zeugte, er  habe  den  Schuhmacher,  als  die 
Maschine  noch  35—40  Meter  von  der  Weiche 
22  entfernt  gewesen,   zwischen   dem   ersten 


und  zweiten  Geleise  in  einer  Stellung  ge- 
sehen, die  absolut  gefahrlos  gewesen  sei  und 
sich  deßhalb  nicht  weiter  um  ihn  bekümmert, 
sondern  sein  Augenmerk  theils  auf  Arbeiter, 
die  im  zweiten  Geleiso  bei  Weiche  22  be- 
schäftigt gewesen,  theils  auf  die  den  Zürcher- 
zug verlassenden  Passagiere  gerichtet.  Auch 
der  Lokomotivführer  der  Rangirmascbine 
(Menzi)  erklärt,  den  Schuhmacher  zwischen 
dem  ersten  und  zweiten  Geleise  gesehen  zu 
haben,  jedoch  nur  momentan,  als  die  Rangir- 
mascbine noch  nicht  auf  der  Höhe  des  Sta- 
tionsgebäudes angekommen  gewesen  sei.  Von 
da  an  sei  es  ihm,  von  seinem  Standpunkte 
aus,  weil  er  mit  der  Lokomotive  rückwärts 
(Tender  voran)  gefahren  sei,  nicht  mehr  mög- 
lich gewesen,  den  Schuhmacher  weiter  zu 
sehen.  (Eine  Probe,  die  das  Gericht  vor- 
nahm, bestätigte  die  letztere  Aussage.)  Der 
Stationsvorstand  Riedtmann  stand  beim  Ein- 
fahren des  Zurcherzuges  No.  40  in  der  Höhe 
des  Stationsgebäudes  zwischen  dem  ersten 
und  zweiten  Geleise  und  sah  den  Schuh- 
macher weiter  vorn  (gegen  Weiche  22)  eben- 
falls zwischen  diesen  beiden  Geleisen  stehen, 
sein  Augenmerk  auf  den  einfahrenden  Zug 
gerichtet. 

Vor  dem  Polizeirichtor  in  Zug  deponirte 
der  Stationsgehülfe  Girami,  die  Rangirma- 
scbine sei  sonst  um  die  Zeit  des  Unfalles 
regelmäßig  schon  oberhalb  Weiche  22  ge- 
wesen, am  7.  Oktober  dagegen  noch  nicht. 
Dagegen  ließ  sich  der  Station s vorstand  wie 
folgt  über  diesen  Punkt  vernehmen.  Es  sei 
häufig  vorgekommen,  daß  die  Rangirmascbine 
erst  während  der  Einfahrt  des  Zurcher- 
zuges No.  40  durch  das  zweite  Geleise  nach 
der  Weiche  22  gefahren  sei.  Dieselbe  habe 
nämlich  jeweiien  vorher  auf  der  Seite  gegen 
Oisikon  den  Zug  No.  174  zusammenstellen 
müssen  und  sei  natürlich  damit  bald  etwas 
früher,  bald  etwas  später  fertig  geworden  und 
80  auch  bald  etwas  früher,  bald  etwas  später 
nach  der  Weiche  22  gefahren.  Eine  strikte 
Vorschrift,  wann  sie  genau  bei  der  letztem  sein 
müsse,  sei  nicht  aufgestellt  gewesen  und  habe 
unmöglich  aufgestellt  werden  können,  wenn 
auch  im  Allgemeinen  darauf  gehalten  worden 
sei,  daß  sie  bei  der  Einfahrt  des  Zurcher- 
zuges  No.  40  schon   bei  Weiche  22   bereit 
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stehe.  Schubmacher  sei  mit  den  Yerhältnissen 
genau  bekannt  gewesen  und  hätte  bei  Bei- 
behaltung des  Platzes,  auf  dem  er  ihn  ge- 
sehen, niemals  überfahren  werden  können. 

Wie  aus  dem  bisher  Angeführten  bereits 
ersichtlich  sein  wird,  stellte  die  Nordostbahn 
der  Schadenersatzklage  des  Schuhmacher 
rechtlich  die  Einrede  des  Selbstverschuldens 
gegenüber.  Dieser  bestritt  die  Einrede  und 
machte  eventuell  geltend,  daß  mit  seinem 
Verschulden  auch  ein  solches  der  Nordost- 
bahn beziehungsweise  ihrer  Angestellten  con- 
currire  und  die  Beklagte  deßhalb  unter  allen 
Umständen  zu  einer  reduzirten  Entschädi- 
gung angehalten  werden  müsse.  Es  sei  kein 
Warnungssignal  gegeben  worden  und  es  ha- 
ben der  Lokomotivführer  und  Heizer  statt 
ihr  Augenmerk  auf  das  zu  befahrende  Ge- 
leise und  dessen  Umgebung  zu  richten,  sich 
in  eine  Privatunterhaltung  vertieft  etc. 

Die  Klage  wurde  abgewiesen. 

GHinde : 

1.  Der  Unfall,  den  der  Kläger  am  7.  Ok- 
tober 1887  erlitten  hat  und  der  die  Grund- 
lage seiner  Schadenersatzklage  bildet,  stellt 
sich  unzweifelhaft  und  wie  übrigens  auch  all- 
seitig anerkannt  ist,  als  ein  beim  Betrieb  der 
beklagtischen  Unternehmung  eingetretener  dar. 
Daraus  aber  folgt,  daß  die  Beklagte  gemäß 
Art  2  des  Bundesgesetzes  betreffend  die  Haft- 
pflicht der  Eisenbahnuntemehmungen  vom  1. 
JuU  1875  für  den  entstandenen  Schaden  ein- 
zustehen hat,  es  wäre  denn,  daß  sie  zu  be- 
weisen vermöchte,  daß  hier  eine  der  in  jener 
Bestimmung  bezeichneten  Voraussetzungen, 
unter  welchen  das  Gesetz  die  Haftpflicht  der 
Eisenbahnunternehmung  dahinfallen  läßt,  vor- 
handen sei. 

2.  Nun  macht  die  Beklagte  in  der  That 
geltend,  es  treffe  hier  eine  jener  Voraus- 
setzungen, nämlich  Selbstverschulden  zu  und 
die  erste  Instanz  ist  dieser  Anschauung  mit 
Recht  beigetreten,  weil  sich  in  der  That  er- 
gibt, daß  der  Unfall  nur  dadurch  möglich 
wurde,  daß  der  Kläger  seine  ganz  sichere 
Stellung  auf  dem  Raum  zwischen  dem  ersten 
und  zweiten  Geleise  ohne  allen  Grund,  ledig- 
lich  aus  Unvorsichtigkeit  verlassen   hat  und 


vor   der   heranfahrenden  Rangirmaschine  ins 
zweite  Geleise  getreten  ist. 

3.  Vorerst  hat  auch  dießseitiges  Gericht 
bei  Besichtigung  der  Stelle,  auf  welcher  der 
Unfall  stattgefunden  hat,  sich  davon  über- 
zeugt, daß  die  Entfernung  zwischen  dem 
ersten  und  zweiten  Geleise  genügend  Raum 
(12'  breit)  gibt,  damit  Jemand  auf  demselben 
sich  aufstellen  und  an  Wagen,  welche  auf 
jenen  Geleisen  sich  bewegen,  Beobachtungen 
machen  kann,  ohne  der  Gefahr,  daß  er  von 
einem  Wagen  erfaßt  werde,  ausgesetzt  zu  sein. 

4.  Sodann  hat  sich  die  Einwendung  des 
Klägers,  der  einfahrende  Zürchcrzug  No.  40 
habe  am  7.  Oktober  1887  Verspätung  ge- 
habt und  er,  Kläger,  sei  dadurch  verhindert 
worden,  die  ihm  obliegende  Dienstverrichtung 
mit  der  wünschbaren  Ruhe  zu  besorgen,  als 
unrichtig  herausgestellt;  denn  nach  dem  von 
der  Beklagten  beigebrachten  Stundenpaß  ist 
jener  Zug   genau    zu    der  Zeit,   zu  welcher 

,  er  laut  Fahrtenplan  auf  der  Station  Roth- 
kreuz eintrefiFen  sollte  (nämlich  Vormittags 
8  Uhr  16  Min.),  auch  eingetroffen. 

5.  Endlich  kann  nunmehr  mit  voller  Ge- 
wißheit als  erwiesen  angesehen  werden,  daß 
der  Kläger,  bevor  er  von  der  Rangirmaschine 
erfaßt  wurde,  auf  dem  12'  breiten  Zwischen- 
raum zwischen  dem  ersten  und  zweiten  Ge- 
leise sich  befunden  hat  und  dem  einfahren- 
den Zürcherzug  entgegengegangen,  nachher 
dann  aber  in  das  zweite  Geleise  getreten  ist 
und  daß  keineswegs,  wie  Kläger  gegenwärtig 
den  Sachverhalt  schildern  läßt,  die  Rangir- 
maschine ihn  erfaßt  hat,  als  er  in  rascher 
Gangart  von  einem  entfernten  Geleise  kom- 
mend, woselbst  er  beim  Aufstellen  eines  Eisen- 
bahnzugcs  beschäftigt  gewesen  war,  auf  sei- 
nen Standort  beim  ersten  Geleise  hinüber- 
eilte und  dabei  das  zweite  Geleise  überschritt. 

6.  Daß  die  Sache  in  der  erstbezeichn^ten 
Art  und  Weise  sich  zugetragen  hat,  ergibt 
sich  aus  den  Aussagen  der  Zeugen  Menzi, 
Aeberli,  Meier  und  Riedtmann,  welche  zur 
Zeit  des  Unfalls  in  der  Nähe  waren,  Menzi 
und  Aeberli  auf  der  Rangirmaschine,  Meier 
bei  der  nur  15—20  Meter  entfernten  Weiche 
22  und  Riedtmann  zwischen  dem  ersten  nnd 
zweiten  Geleise  in  der  Hohe  des  Stationsge- 
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bäudes  und  welche  bei  ihrer  Einvernahme 
durch  dießseitiges  Gericht  übereinstimmend 
angegeben  haben,  sie  haben  den  Kläger  vor 
dem  Eintritt  des  Unfalles  auf  dem  Raum 
zwischen  dem  ersten  und  zweiten  Qeleise 
gehen  sehen.  Unterstützend  fallt  auch  noch 
in  Betracht,  daß  der  Kläger  selbst  nicht  nur 
bei  seiner  ersten  Einvernahme  vor  dem  Po- 
lizeirichter des  Kantons  Zug  angegeben  hat, 
er  sei  dem  Zug  No.  40  entgegen  (was  wohl 
heißen  will,  demselben  entlang)  gegangen  und 
habe  auf  die  Afßschen  der  abzuhängenden 
Wagen  gesehen,  sondern  auch  noch  vor  erster 
Instanz  hat  vortragen  lassen,  er  sei  auf  dem 
zweiten  Geleise  gegangen,  dem  Standort,  wel- 
chen er  regelmäßig  einzunehmen  gehabt  und 
auch  eingenommen  habe. 

7.  Dafür,  daß  der  Kläger  durch  besondere 
Hindernisse,  z.  B.  Post-  oder  Gepäckwagen, 
die  auf  dem  Raum  zwischen  dem  ersten  und 
zweiten  Geleise  aufgestellt  waren,  genöthigt 
worden  sei,  seine  sichere  Stellung  zu  ver- 
lassen und  das  zweite  Geleise  zu  betreten, 
liegt  nichts  vor.  Der  Zeuge  Meier  hat  sogar 
ausdrücklich  das  Gegen th  eil  bezeugt,  daß 
nämlich  der  Kläger,  dem  ankommenden  Zug 
No.  40  entgegenschreitond,  immer  mehr,  also 
offenbar  aus  freien  Stücken  sich  dem  zweiten 
Geleise  genähert  habe. 

8.  Zur  Abwehr  des  Vorwurfes  des  Selbst- 
verschuldens kann  auch  mit  Grund  nicht  dar- 
auf verwiesen  werden,  daß  der  Stationsgehülfe 
Gimmi  in  der  Polizoiuntersuchung  gesagt  hat^ 
regelmäßig  habe  sonst  zur  Zeit  der  Ankunft 
des  Zurcher-Zuges  No.  40  die  Rangirmaschine 
schon  bei  der  Weiche  22,  im  obem  Theil 
der  Station  gestanden,  am  Tage  des  Unfalls 
aber  sei  sie  noch  unterhalb  gewesen.  Abge- 
sehen davon,  daß  auch  Eisenbahnangestellten 
zugemuthet  werden  darf,  Geleise  nur  unter 
Beobachtung  gehöriger  Vorsicht  zu  betreten 
und  namentlich  vorher  sich  umzusehen,  ob 
dieselben  frei  seien  (Entscheidungen  des  ßun- 
dosgerichtes  Bd.  Vll  Seite  281)  und  daß  fer- 
ner durch  Reglement  vom  15.  November  1884 
den  Angestellten  der  beklagtischen  Unter- 
nehmung zur  Pflicht  gemacht  ist,  Geleise 
nur  zu  betreten,  wenn  dienstliche  Verrich- 
tungen es  nöthig  machen  und  ohne  diese 
Voraussetzung   sich   ausschließlich   auf  dem 


freien  Raum  zwischen  zwei  Geleisen  zu  be- 
wegen, geht  aus  den  Aussagen  des  Zeugen 
Ricdtmann,  welche  offenbar  auf  genauer 
Kenntniß  der  hier  in  Betracht  fallenden  Ver- 
hältnisse beruhen,  hervor,  daß  die  Rangir- 
maschine nicht  regelmäßig  jeden  Tag  ganz 
zu  gleicher  Zeit  bei  der  Weiche  22  ange- 
langt ist,  sondern  ihr  Eintreffen  davon  ab- 
hängig ist,  wie  rasch  auf  einem  nebenanlie- 
genden dritten  Geleise  ein  nach  Zürich  ab- 
gehender Bahnzug  hat  aufgestellt  werden 
können,  daß  also  der  Kläger  bei  der  Ankunft 
des  Zürcher-Zuges  nicht  als  ganz  sicher  hat 
annehmen  können,  die  Rangirmaschine  stehe 
schon  bei  Weiche  22  und  es  sei  mit  dem 
Betreten  des  zweiten  Geleises  keine  Gefahr 
verbunden,  vielmehr  derselbe  dringende  Ver- 
anlaßung gehabt  hat,  wenn  er  etwa,  um  die 
AflQschen  auf  den  Wagen  besser  lesen  zu 
können,  es  für  nöthig  hielt,  das  zweite  Ge- 
leise zu  betreten,  vorher  sich  zu  vergewissem, 
ob  die  Rangirmaschine  schon  bei  der  Weiche 
22  angelangt  sei,  was  um  so  leichter  ge- 
schehen konnte,  als  diese  nur  15— -20  Meter 
entfernt  war  und  volle  Tageshelle  herrschte. 

9.  Nach  dem  Gesagten  ist  die  Frage,  ob 
Kläger  am  7.  Oktober  1887  es  an  der  nö- 
thigen  Vorsicht  habe  fehlen  lassen  und  in 
dieser  Weise  den  Unfall  selbst  verschuldet 
habe,  wie  bereits  angedeutet,  unbedenklich 
zu  bejahen  (Eger,  Reichshaftpflichtgesetz, 
Seite  148). 

10.  Eventuell  hat  sich  der  Kläger  noch 
darauf  berufen,  daß  die  Beklagte  ein  Mitver- 
schulden treffe  und  es  fällt  bei  Würdigung 
dieser  Einwendung  in  Betracht,  daß  bekannt- 
lich dio  Rechtssprechung  des  Bundesgerich- 
tes nicht  von  der  strengem  Auffassung  aus- 
geht, wonach  das  Mitverschulden  der  Eisen- 
bahnunteroehmungen  nur  dann  als  erheblich 
anzusehen  ist,  wenn  dadurch  der  Causalzu- 
sammenhang  zwischen  dem  schuldhaften  Be- 
nehmen des  Geschädigten  und  der  Verletzung 
aufgehoben  wird,  sondern  das  Bundesgericht 
Entschädigungsansprüche  des  Geschädigten 
wenigstens  in  ermäßigtem  Betrag  auch  dann 
gutheißt,  wenn  jener  Cansalzusammenhang 
besteht,  daneben  aber  auch  ein  Mitverschul- 
den der  Eisenbahnunternehroung.  (Entschei- 
duMgen  des  Bundesgerichtes  Bd.  VI  S.  457^ 
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Bd.  X  S.  121,  Bd,  XIII  S.  54  und  Bd.  XIV 
Seite  283). 

11.  Die  Akten  bieten  indeß  keine  genugen- 
den Anhaltspunkte,  um  im  vorliegenden  Falle 
ein  Mitverschulden  der  Beklagten  oder  ihrer 
Angestellten  als  nachgewieseif  zu  betrachten. 

Der  Klager  glaubt,  es  habe  ein  solches 
Mitverschulden  darin  gelegen,  daß  die  Mann- 
schaft der  Rangirmaschino  versaurot  habe, 
ihn  durch  ein  Sigtial  auf  die  drohende  Ge- 
fahr aufmerksam  zu  machen,  allein  der  Vor- 
wurf fällt  durch  die  Betrachtung  dahin,  daß 
laut  Aussagen  der  Zeugen  der  Kläger  erst 
ins  zweite  Geleise  getreten  ist,  als  die  rück- 
wärts fahrende  Maschine  sammt  Tender  schon 
in  seiner  Nähe  angelangt  war  und  die  auf 
derselben  befindlichen  Personen,  deren  Auf- 
merksamkeit zudem  noch  theils  durch  die 
aus  dem  Zürcher-Zug  aussteigenden  Passa- 
giere, theils  durch  die  Arbeiter  bei  der 
Weiche  22  in  Anspruch  genommen  war,  ihn 
nicht  mehr  sehen  konnten.  Der  vom  Kläger 
angetragene  Zeugenbeweis  dafür,  daß  die  an- 
geführte Versäumniß  dadurch  herbeigeführt 
worden  sei,  daß  der  Lokomotivführer  Menzi 
und  der  Heizer  Zeindler,  statt  auf  den  Dienst 
zu  achten  und  das  zu  befahrende  zweite  Ge- 
leise zu  überschauen,  auch  zur  Zeit  des  in 
Frage  stehenden  Unfalles  wie  gewöhnlich 
sich  mit  einander  unterhalten  haben^  ist  gänz- 
lich mißlungen,  kein  Zeuge  ist  in  der  Lage 
gewesen,  den  Beweissatz  erhärtende  Wahr- 
nehmungen zu  bezeugen. 

12.  Wenn  endlich  def  Kläger  zum  Be- 
weise des  behaupteten  Mitverschuldens  dar- 
auf abstellt,  daß  nach  dem  Reglement  über 
Rangirdienst  die  Rangirmaschinen  in  der  Zeit 
von  5  Minuten  vor  der  Einfahrt  bis  5  Mi- 
nuten nach  der  Abfahrt  eines  Zuges,  soweit 
der  Dienst  keine  Ausnahme  erfordere,  unbe- 
weglich stehen  sollen,  so  beruht  dieß  Vor- 
bringen auf  einer  unrichtigen  Auffassung  der 
angeführten  Vorschrift,  Art.  18  des  Regle- 
mentes.  Diese  bestimmt  nach  ihrem  klaren 
Wortlaut  lediglich,  daß  auf  den  Geleisen, 
auf  welchen  ein  Bahnzug  an  oder  ab- 
Jahren  soll,  5  Minuten  vor  der  fahrplan- 
mäßigen Ankunfts-  oder  Abfahrtszeit  des 
Zuges  nicht  mehr  rangirt  werden  darf,  son- 
dern  das  betreffende  Geleise   frei   zu  halten 


ist,    aber    keineswegs,    daß   auch    auf  allen 
andern  Geleisen   einer  Station   keine  Rangir- 
maschine  sich   bewegen  dürfe. 
Die  Klage  ist  daher  abzuweisen. 


Die  schriftliche  Vertragsform  fUr  Ver- 
äusserung  von  Grundeigenthum. 

Die  Vereinbarung  über  reale  Theihing 
eines  Flurweges  als  Veräusserung  von 
Grundeigenthum. 

Kassationsgericht   Zürich, 
13.  Mai  1889. 


Zwischen  zwei  langgestreckten  Grund- 
stücken zieht  sich  ein  Flurweg  durch,  der 
nur  diesen  beiden  Grundstücken  dient.  In 
der  Mitte  dieses  Flurweges  errichtete  der 
eine  Grundeigenthümer  der  Länge  nach  einen 
Zaun  und  setzte  der  auf  Beseitigung  dieses 
Zaunes  gerichteten  Klage  des  andern  Grund- 
eigenthümers  die  Einrede  entgegen,  der  Klä- 
ger habe  sich  mündlich  mit  der  Theilong 
des  Weges  entsprechend  der  Linie,  auf  welche 
der  Zaun  errichtet  worden  sei,  einverstanden 
erklärt. 

Diese  Einrede  wurde  aber  von  beiden  In- 
stanzen als  unerheblich  erklärt,  das  auf  die- 
selbe gerichtete  Beweisanerbieten  des  Beklag- 
ten zurückgewiesen  und  die  Klage  gutge 
heißen,  jedoch  aus  verschiedenen  Gründen 
Die  erste  Instanz  nahm  an,  daß  eine  Verein 
barung,  wie  sie  der  Beklagte  geltend  mache, 
zu  ihrer  Gültigkeit  gemäß  §  912  des  alten 
P.  G.-B.  (neu  414)  der  schrifllichen  Form 
bedürfe.  Die  zweite  Instanz  erklärte  diese 
Begründung  als  nicht  zutreffend,  da  es  sich 
nicht  um  Aufhebung  von  Miteigenthum  bandle, 
die  als  eine  Uebertragung  von  Grundeigen- 
thum an  eine  dritte,  vom  bisherigen  Grund- 
eigenthümer verschiedene  Person  anzusehen 
wäre;  denn  die  Flurwege  befinden  sich  nur 
für  den  speziellen  Zweck  der  Benutzung  als 
Wege  im  Miteigenthum  der  Berechtigten; 
im  Grunde  genommen  bleiben  die  Anstößer 
Eigenthümer  derselben. 

Sie    begründete   aber   die  Gutheißang  der 
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Klage  damit,  daß  die  Aufhebung  eines  Flur- 
weges erst  wirksam  werde,  wenn  ein  entspre- 
chender Eintrag  im  Flurbuche  vorgenommen 
worden  sei  und  dafi  erst  mit  Erfüllung  dieses 
Requisites  die  Betreffenden  die  Berechtigung 
zur  Beseitigung  des  Flurweges  erlangen. 

Der  Beklagte  griff  dieses  Urtheil  mit  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  an,  indem  er  geltend 
machte :  Aus  der  Vereinbarung  über  die  Auf- 
bebung des  Flurweges  habe  er  das  Recht 
erlangt,  die  Löschung  im  Flurprotokoll  zu 
verlangen.  Der  Kassationsbeklagte  sei  nicht 
berechtigt  gewesen,  eine  mit  der  Vereinba- 
rung im  Widerspruch  stehende  Klage  zu  er- 
heben und  der  Beweis  für  die  behauptete 
Vereinbarung  hätte  daher  abgenommen  wer- 
den sollen.  In  der  Nichtabnahme  desselben 
liege  der  Kassationsgrund  der  Verweigerung 
des  rechtlichen  Gehörs. 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  indeß  ab- 
gewiesen. 

Gründe: 

1 .  Von  einer  Verweigerung  des  rechtlichen 
Geliörs  kann  keine  Rede  sein;  denn  der  Be- 
weis darf  nach  §  340  des  Rechtspflegege- 
setzes nur  über  erhebliche  streitige  That- 
sachen  abgenommen  werden.  Und  wenn  das 
Gericht  gestützt  auf  eine  Interpretation  eines 
Gesetzes  eine  Thatsache  für  unerheblich  er- 
klärt, so  kann  es  sich  für  die  Frage  der 
Kassation  nur  darum  handeln,  ob  allenfalls 
die    betreffende   Interpretation    als   in   offen- 


barem Widerspruch  mit  einer  klaren  gesetz- 
lichen Bestimmung  stehend  bezeichnet  wer- 
den müsse, 

2.  Es  muß  nun  allerdings  als  zweifelhaft 
bezeichnet  werden,  ob  ein  Eintrag  im  Flur- 
buche nicht  bloß  zur  dinglich  wirkenden  Auf- 
hebung eines  Flurweges,  sondern  auch  schon 
zur  vertraglich  wirksamen  Vereinbarung  über 
die  Aufhebung  nothwendig  sei.  Allein  es 
handelt  sich  nicht  bloß  darum,  sondern  der 
Kassationskläger  behauptet  noch  weiter,  eine 
positive  Vereinbarung  im  Sinne  einer  be- 
stimmten realen  Thcilung. 

In  dieser  Hinsicht  ist  das  angefochtene  Ur- 
theil unrichtig.  Ein  solches  Miteigenthum, 
das  nur  theilweise  Miteigenthum  ist,  kann  es 
nicht  geben.  Nach  §  31  des  Flurgesetzes 
sind  die  Flurwege  Miteigenthum  der  Berech- 
tigten. Damit  stimmen  die  §§117  Zif.  2  und 
191  Zif.  2  des  neuen  privatrechtlichen  Gesetz- 
buches und  das  Verzeichniß  der  am  1.  Januar 
1883  noch  gültigen  und  der  ganz  oder  theil- 
weise aufgehobenen  Bestimmungen  des  privat- 
rechtlichen Gesetzbuches  zu  §  532  überein. 

Und    da    unbestreitbar    die    reale    Thei- 
lung   von    Miteigenthum    eine   Veräußerung 


von  Grundeigenthum  ist,  so  konnte  eine  dar- 
auf gerichtete  Vereinbarung  gültig  nur  in 
schriftlicher  Form  zu  Stande  kommen.  Das 
angefochtene  Urtheil  ist  daher  aus  diesem 
Grunde  zu  bestätigen. 
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Schweizerisches  Bundesgericht. 

8.  Juni  1889. 

Erben  Fiertz  gegen  Lebensversicherunga- 

bank  Stuttgart. 


Lebensversicherung. 

Klage  der  Präsumtiverben  der  Versicherten 
auf  Feststellung  der  von  der  Versicherungsge- 
sellscbaft  bestrittenen  Zahlungspflicbt. 

Oertlicbe  Recbtsanwendung.  Kommt  aus- 
ländisches ödes  schweizerisches  Recht  zur 
Anwendung?  Die  Bedeutung  des  Vorbehalts 
des  kantonalen  Rechts  im  Versicherungsrecht 
(Art.  896  des  O.-R.). 

Streit  fiber  die  Le^timation  der  Präsumtiv- 
erben zur  Klage. 

Was  gilt  als  Yertragsrecht,  Statuten  oder 
Prospekt-Inhalt? 

Auch  der  unbedingte  vertragliche  Ausschluß 
der  Zahlungspflicht  im  Falle  des  Selbstmordes 
ist  durchaas  zulässig  und  gültig.  Zum  Be- 
griffe des  Selbstmordes  überhaupt 

Die  Anwendbarkarkeit  der  Yertragsbestiro- 
mung,  dafi  die  Yersicherungssumme  trotz 
Selbstentleibung  bezahlt  werde,  wenn  letztere 
die  Folge  einer  Geistesstörung  sei,  setzt  vor- 
aus,  daß  die  Geistesstörung  die  ausschließ- 


liche oder  doch  überwiegende  Ursache  der 
Selbstentleibung  sei  und  genügt  es  also  nicht, 
wenn  dieselbe  nur  als  mitwirkender  Umstand 
neben  andern,  hauptsächlich  bestimmenden 
Ursachen  erscheint. 


Im  Mai  1887  schloß  Frau  Dr.  Wilhelmine 
Fiertz  geb.  Nägeli  in  Riesbach  mit  der  Lebens- 
versicherungs-  und  Erspamißbank  in  Stuttgart 
(letztere  vertreten  durch  ihre  zürcherische 
Agentur)  4  Lebensversicherungsverträge  (Po- 
licen 70,421  bis  70,424)  über  eine  Summe 
von  zusammen  30,000  Fr.  ab.  Als  berech- 
tigt zum  Bezüge  der  Versicherungssumme 
nach  dem  Tode  der  Versicherten  ist  in  den 
Policen  „der  Inhaber  dieser  Police^  genannt, 
wobei  nach  der  in  den  Policen  abgedruckten 
Bestimmung  des  §  47  der  Statuten  der  Ver- 
sicherungsgesellschaft die  Bankdirektion  das 
Recht,  nicht  aber  die  Pflicht  hat,  die  Legi- 
timation des  Inhabers  der  Police  zu  prüfen. 
Mit  Bezug  auf  den  Fall  der  Selbstentleibung 
bestimmt  der  in  den  Policen  abgedruckte 
§  45  der  Statuten :  „Im  Falle  der  Selbstent- 
leibung oder  wenn  der  Versicherte  an  den 
Folgen  einer  versuchten  Selbstentleibung 
stirbt,  steht  den  Betbeiligten,  mag  die  That 
in  aurechmmg^ähigem  oder  nicht  zureeh' 
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nungsifähigem  Zuatofide  erfolgt  sein,  kein , 
rechtlicher  Anspruch  auf  die  Yersicherungs- 
summe  zu ;  die  Bank  gibt  aber  als  Abfertigung 
die  geleisteten  Prämien  abzüglich  der  auf  die 
Police  entfallenden  Dividenden,  insoweit  diese 
Einzahlungen  nicht  mehr  aU  die  versicherte 
Summe  betragen,  an  die  Interessenten  zurück. 
Nur  wenn  auf  die  Versicherung  noch  nicht 
drei  Jahrespramien  bezahlt  sind,  wird  1  7o 
der  Versicherungssumme  als  Kostenersatz  in 
Abzug  gebracht.  Wenn  jedoch  nach  dem 
Ermessen  der  Direktion  die  That  in  Folge 
Geistesstörung  oder  schwerer  körperlicher 
Krankheit  verübt  wurde,  so  wird  die  ganze 
Versicherungssumme  ausbezahlt  werden. 
Gegen  den  ablehnenden  Bescheid  der  Direk- 
tion steht  den  Betheiligten  die  Anrufung  des 
Verwaltungsrathes  zu,  welcher  endgültig  dar- 
über zu  beschließen  hat.^ 

In  dem  von  der  Gesellschaft,  insbesondere 
auch  im  Jahre  1887  ausgegebenen  Prospekte 
lautet  dagegen  die  auf  Selbstentleibung  be- 
zügliche Stelle  so:  „Auch  im  Falle  des  Selbst- 
mordes wird  die  volle  Versicherungssumme 
ausbezahlt,  wenn  solcher  in  Folge  von  Geistes- 
störung oder  schweren  körperlichen  Leiden 
verübt  wurde;  unter  allen  Umstanden  aber 
werden  beim  Selbstmord  die  geleisteten  Ein- 
lagen, und  wenn  die  Versicherung  gegen 
einmalige  Zahlung  abgeschlossen  war,  das 
Deckungskapital,  sofern  solches  höher  als  die 
Einlage  ist,  zurückvergütef  Diese  Fassung 
des  Prospektes  ist  von  dem  zürcherischen 
Agenten  der  Beklagten  auch  in  die  gedruck- 
ten Formulare  aufgenommen  worden,  mit 
denen  er  die  Versicherten  an  Zahlung  der 
verfallenen  Prämie  mahnt  und  sie  zugleich  er- 
sucht, seiner  Gesellschaft  weitere  Mitglieder 
zuzuführen.  Frau  Fiertz  behielt  die  Policen 
nicht  in  Händen,  sondern  übergab  dieselben, 
theils  zum  Pfand,  theils  zahlungshalber  ver- 
schiedenen Gläubigern.  Dieselbe  hatte  schon 
seit  längerer  Zeit  hinter  dem  Rücken  ihrer 
Kinder  an  der  Börse  in  Actien  u.  s.  w.  spe- 
kulirt  und  dabei  Verluste  erlitten ;  zur  Deck- 
ung ihrer  Verbindlichkeiten  versetzte  sie 
Werthschriflen,  die  sie  bei  Verwandten  und 
Bekannten  unter  dem  Versprechen  baldiger 
Rückgabe  entlehnt  halte.  Dadurch  gericth 
sie  immer  mehr  in  Schulden   und  Verlegen- 


heiten. Am  8.,  11.,  12.  und  13.  Mai 
wurde  sie  auf  Rückgabe  eines  36,500  Frkn. 
haltenden  Kaufschuldbriefes  bestürmt,  den 
sie  unter  dem  Versprechen  baldiger  Rück- 
gabe von  einer  Base  geborgt  und  gegen  ein 
Darlehen  von  16,500  Fr.  versetzt  hatte.  Der 
Faustpfandgläubiger  weigerte  sich  aber,  den 
Brief  aushinzugeben.  Frau  Fiertz  bestellte 
deCwegen  der  Base  theilweise  Deckung  (durch 
Abtretung  von  Actien  u.  s.  w.,  aber  auch 
durch  Uebergabe  einer  vom  betreffenden  Gläu- 
biger nur  für  einige  Zeit  ihr  herausgegebe- 
nen Lebensversicherungspolice)  und  gab  das 
schriftliche  Versprechen,  den  Brief  bis  zum 
1.  August  zurückzugeben.  Immerhin  wurde 
ihr  noch  am  15.  Mai  1888  Vormittags  von 
einem  Vertreter  der  Briefeigenthümerin,  der, 
wie  ein  anderer  Gläubiger  mit  geriithtlichen 
Schritten  gedroht  hatte,  weitere  Deckung  ab- 
verlangt. Als  die  Kinder  der  Wittwe  Fiertz 
von  den  schwindelhaften  Geschäften  der  Mat- 
ter Kenntniß  erhielten,  ersuchten  sie  den 
Professor  Dr.  Forel  um  ein  Gutachten  über 
den  Geisteszustand  derselben  und  stellten, 
nachdem  Dr.  Forel  am  13.  Mai  1888  die 
Verhängung  einer  Vormundschaft  als  drin- 
gend nothwendig  erklärt  hatte,  den  Antrag 
auf  deren  Bevogtigung.  Hiezu  kam  es  iodeO 
nicht.  Denn  am  15.  Mai  1888'machte  Wittwe 
Fiertz,  nachdem  sie  noch  am  Morgen  dieses 
Tages  verschiedene,  tlTeilweise  verworrene 
Briefe  geschrieben,  einen  mit  dem  Verspre- 
chen der  Rückgabe  erhaltenen  Schuldbrief 
in  ihrem  Bett  verborgen  hatte  u.  s.  w.,  ihrem 
Leben  durch  Ertränken,  —  sie  spc^mg  bei 
Zollikon  in  den  Zürchersee,  —  ein  Ende. 
Das  Gutachten  des  Dr.  Forel,  welches  dieser 
am  15.  Mai,  noch  ohne  Kenntniß  von  dem 
Tode  der  Frau  Fiertz,  erstattete,  gelangte  zu 
dem  Schluß:  „daß  Frau  Fierz  dauernd  ao 
einem  erheblichen  Grad  geistiger  Schwäche 
und  Verworrenheit  leidet,  durch  welchen  sie 
außer  Stande  gesetzt  wird,  ihre  Vermögens- 
angelegenheiten  selbständig  zu  besorgen.'^ 

Nach  dem  Tode  der  Frau  Fiertz  erklärte 
Dr.  Forel,  von  der  Notariatskanzlei  Zürich 
um  ein  Zeugniß  zu  Händen  der  Versiche- 
rungsgesellschaft angegangen,  am  12.  Juni 
1888,  daß  er,  so  wie  die  Krankheit  der  Frau 
Fiertz    gelegen  habe,    nicht    anstehe,    ihren 
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Selbstmord  als  eine  Folge  ihrer  geiBtigen  Zer- 1 
rüttung  zu  erklären.  Sie  sei  in  Folge  ihres  | 
verwirrten  Geisteszustandes  und  der  durch  i 
denselben  bedingten  unsinnigen  Handlungen 
in  beständiger  ängstlicher  Unruhe  gewesen, 
wodurch  der  Selbstmord  erklärt  werde.  Die 
Yersicherungsgesellschaft  bestritt  indessen  die 
Pflicht  zur  Zahlung  der  Versicherungssumme 
und  die  Präsumtiverben  der  Frau  Fiertz  (ihre 
3  Kinder)  erwirkten  in  Folge  dessen,  sowie 
mit  Rucksicht  auf  den  sonstigen  Stand  des 
Nachlasses  einen  Gerichtsbeschluß^  wodurch 
ihnen  die  Frist  zur  Erklärung  über  Antritt 
oder  Ausschlagung  der  Erbschaft  bis  nach 
Erledigung  des  gegen  die  Lebensversiche- 
rungsgesellschaft zu  führenden  Prozesses  so- 
wie einiger  anderer  Recbtsstreitigkeiten  er- 
streckt wurde.  Mit  den  meisten  Gläubigem, 
insbesondere  mit  denjenigen,  welche  die  Ver- 
sicherungspolicen zu  Pfand  oder  Eigenthum 
ansprachen,  schlössen  die  Präsumtiverben  ein 
bedingtes  Akkomodement  ab,  wodurch  die 
Gläubiger  für  den  Fall,  daß  die  volle  Ver- 
sicherungssumme von  30,000  Fr.  erhältlich 
sei  und  daraufhin  die  Kinder  Fiertz  die  Erb- 
schaft antreten  sollten,  sich  damit  einver- 
standen erklärten,  daß  diese  Erben  die  Ver- 
sicherungssumme beziehen  und  auf  einen 
Theil  ihrer  Ansprüche  verzichteten. 

Nach  diesen  Abmachungen  erhoben  sodann 
die  Präsumtiverben  der  Frau  Fiertz  gegen 
die  Versicherungsgesellschaft  Klage  über  die 
Streitfrage,  ob  letztere  nicht  verpflichtet  sei, 
die  Gesammtversicherungssumme  von  30,000 
Franken  an  die  legilimirten  Policeninhaber^ 
speziell,  für  den  Fall  des  Nachlaßantrittes, 
an  sie,  die  Kläger,  als  Intestaterben  zu  be- 
zahlen. 

Die  Beklagte  bestritt  den  Klägern  zunächst 
die  Activlegitimation,  weil  der  Anspruch  auf 
die  Versicherungssumme  den  Erben  der  ver- 
storbenen Versicherten  nicht  „als  Universal- 
successoren^  zustehe,  sondern  nur  „als  Sin- 
gularsuccessoren'^,  sofom  sie  nämlich  berech- 
tigte Inhaber  der  Policen  seien,  was  hier 
nicht  zutreffe,  weil  die  Policen  an  dritte  Per- 
sonen abgetreten  worden  seien.  Nur  die  letz- 
teren können  klagend  auftreten.  Die  Bestrei- 
tung der  Schuldpflicht  an  sich  wurde  unter 
Berufung  auf  den  §  45  der  Statuten  darauf 


gestützt,  daß  ein  Selbstmord  der  Versichertett 
vorliege,  welcher  die  Eechtspflicht  der  Ge- 
sellschaft zur  Zahlung  der  Versicherungs- 
summe ausschließe. 

Die  Kläger  dagegen  machten  geltend, 
daß  der  §  45  der  Statuten  hier  nicht  zur 
Anwendung  komme,  sondern  nur  der  Inhalt 
des  Prospektes  vom  Januar  1887,  auf  wel- 
chen hin  die  Versicherung  abgeschlossen  wor- 
den sei,  als  lex  contractus  gelten  könne,  daß 
aber  nach  diesem  der  Selbstmord  die  Zah- 
lungspflicht dann  nicht  aufhebe,  wenn  er  die 
Folge  von  Geistesstörung  oder  schwerer  kör- 
perlicher Leiden  sei,  und  daß  hier  der  erstere 
dieser  beiden  Fälle  vorliege.  Denn  es  sei 
durch  das  Zeugniß  des  Prof.  Forel  bewiesen, 
das  Frau  Fierz  nur  in  Folge  Geisteskrank- 
heit in  den  Tod  gegangen  sei. 

Bezirks-  und  Obergericht  wiesen  die  Klage 
ab,  daß  letztere  davon  ausgehend: 

a.  daß  die  Activlegitimation  der  Kläger  zwar 
hergestellt  sei,  weil  die  Klage  nur  die 
Feststellung  bezwecke,  ob  die  Versiche- 
rungssumme in  den  Nachlaß  Fiertz  ein- 
bezahlt werden  müsse  oder  nicht,  ohne 
alle  Bücksicht  darauf,  ob  dann  die  Erben 
oder  Faustpfandgläubiger  auf  dieselbe 
greifen  dürfen,  die  Kläger  aber  nach 
§  948  des  P,  R.  G.  B.  als  Präsumtiv- 
erben befugt  seien,  Prozeß  darüber  zu 
führen,  ob  gewisse  Vermögensbestand- 
theile  zum  Nachlaß  gehören  oder  nicht; 
—  und 

b.  daß  obgleich  für  die  Haftpflicht  der  Be- 
klagten der  Prospekt  und  nicht  der  §  45 
der  Statuten  maßgebend  sei  und  somit 
der  Selbstmord,  der  sich  als  Folge  einer 
Geistesstörung  darstelle,  die  Verpflich- 
tung zur  Zahlung  der  Versicherungs- 
summe nicht  ausschliesse,  die  Klage  den- 
noch und  zwar  deß wegen  verworfen  wer- 
den müsse,  weil  die  Geistesstörung  der 
Frau  Fiertz  nicht  die  ausschließliche  oder 
auch  nur  überwiegende  Ursache  der 
Selbstentleibung  sei,  sondern  bloß  als 
mitwirkender  Umstand  neben  andern, 
hauptsächlich  bestimmenden  Ursachen  er- 
scheine, also  der  Kausalzusammenhang 
zwischen  der  Geistesstörung  und  der 
Selbstentleibung  iehle,  sodaß  die  letztere 
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als  eine  nicht  auf  Geistesstörung  zurück- 
zuführende betrachtet  werden  müsse,  in 
welchem  Falle   auch   der  Prospekt  <]ie 
Zahlungspflicht    der    Gesellschaft    aus- 
schliesse  (siehe  das  zweitinstanzliche  Ur- 
theil  m  H.  E.  Bd.  YHI  S.  69  u.  f.) 
Gegen    das   zweitinstanzliche    Urtheil    er- 
griffen die  Klager  die  Weiterziehung  an  das 
Bundesgericht,  gleichzeitig  aber  auch  (wegen 
aktenwidriger  Annahmen  und  Verweigerung 
des   rechtlichen   Gehörs)    die  Nichtigkeitsbe- 
schwerde an  das  kantonale  Kassationsgericht. 
Das   Bundesgericht   sistirte   den  Prozeß    bis 
nach    Entscheidung    des   kantonalen   Kassa- 
tionsgerichtes.    Diese   erfolgte   am    13.   Mni 
1889  im  Sinne  der  Verwerfung  der  Nichtig- 
keitsbeschwerde.      Ebenso   rencarf    dann 
aber  auch  das  Bundesgericht  den  an  diese 
Instanz  erklärten  Weiterzug, 

Gründe: 

1.  Der  Anwalt  der  Beklagten  hat  heute 
die  Weiterziehung  der  Kläger  als  unzu- 
lässig in  dem  Sinne  beanstandet,  weil  die- 
selbe sich  gegen  das  Urtheil  der  zürcheri- 
schen Appellationskammer  richte,  während 
nicht  dieses,  sondern  vielmehr  die  Entschei- 
dung des  Kassationsgerichtes  vom  13.  Mai 
1889  das  letztinstanzliche  kantonale  Haupt- 
urtheil  sei.  Dieser  Einwand  geht  indessen 
vollständig  fehl.  Denn  die  erwähnte  Ent- ' 
Scheidung  des  kantonalen  Kassationsgerichtes j 
enthält  kein  Urtheil  in  der  Sache  selbst  d.  h. ; 
über  den  eingeklagten  Anspruch,  sondern 
entscheidet  nur  über  das  Vorhandensein  von 
Nichtigkeitsgründen;  sie  ist  also  nach  fest- 
stehender bundesrechtlicher  Praxis  kein  Haupt- 
urtheil  im  Sinne  des  Art.  29  des  O.-G. ; 
letztinstanzliches  kantonales  Haupturtheil  ist' 
vielmehr  das  angefochtene  Urtheil  der  Appel- 
lationskammer (vergl.  Entscheidung  des  Bun- 
desgerichtes in  Sachen  Rust  ca.  Staub  vom 
16.  November  1888). 

2.  Rücksichtlich  der  Kompetenz  des  Bun- 
desgerichtes ist  nicht  bestritten,  daß  auf  das 
streitige  Rechtsverhältniß  schweizerisches  und 
nicht  etwa  ausländisches,  d.  h.  das  am  Sitze 
der  beklagten  Gesellschaft  geltende  deutsche  \ 
(württembergische)  Recht  anwendbar  sei.  Es 
entspricht  dieß  wohl  auch  dem  Sinn  und  Geist 


des  Art.  2  Zif.  3  und  4  des  Bundesgeseties 
betreffend  Beaufsichtigung  von  Privatunter- 
nehmungen  im  Gebiete  des  Versichenrngs- 
wesens  vom  25.  Juni  1885.  Denn  wenn  auch 
dort  allerdings  zunächst  nur  vom  Gerichte- 
stande die  Rede  ist,  so  wird  doch  angenom- 
men werden  müssen,  das  Gesetz  wolle  die 
Versicherungsgesellschaften  verpflichten,  sich 
für  die  in  der  Schweiz  mit  schweizerischen 
Versicherten  abgeschlossenen  Verträge  auch 
dem  schweizerischen  materiellen  Rechte  zu 
unterwerfen.  Danach  hängt  die  Entschei- 
dung über  die  Kompetenz  des  Bundeegerich- 
tcs  davon  ab,  ob  eidgenössisches  oder  aber 
kantonales  Recht  anwendbar  ist.  Nach  Art. 
896  des  O.-R.  bleiben  bis  zum  Erlasse  eines 
eidgenössischen  Gesetzes  die  über  den  Ver- 
sicherungsvertrag allfällig  bestehenden  be- 
sondern  Bestimmungen  des  kantonalen  Rech- 
tes in  Kraft;  soweit  dagegen  derartige  be- 
sondere kantonalgesetzliche  Vorschriften  nicht 
bestehen,  beurtbeilen  sich,  wie  das  Bundea- 
gericht  bereits  häufig  ausgesprochen  bat,  auch 
die  Versicherungsverträge  nach  den  allgemei- 
nen Bestimmungen  des  Obligationenrechts. 
Das  zürcherische  Recht  enthält  nun  wirklich 
besondere  Bestimmungen  über  den  Versiche- 
rungsvertrag (§  496—532  der  gegenwärtigen 
^  §  1704—1740  der  ursprünglichen  Redak- 
tion des  privatrechtlichen  Gesetzbuches).  So- 
weit diese  Bestimmungen  zur  Anwendoog 
kommen,  ist  das  Bundesgericht  somit  nach 
Art.  29  des  0.  G.  nicht  competent,  in  Betreff 
derjenigen  Punkte  dagegen,  welche  durch  die 
kantonalrechtlichen  Bestimmungen  nicht  nor- 
mirt,  sondern  der  Entscheidung  durch  Doctrin 
und  Praxis  überlassen  sind,  gelten  die  allge- 
meinen Grundsätze  des  eidgenössischen  Obh- 
gationenrechts  und  ist  daher  das  Bundes- 
gericht  kompetent.  lieber  diejenigen  versicbe- 
rungsrechtlichen  Fragen  nun,  welche  imvoi- 
liegenden  Falle  von  den  kantonalen  Behörden 
entschieden  worden  sind,  enthält  das  kanto- 
nale Gesetz  keine  besonderen  Bestimmungen, 
wie  denn  auch  keine  solchen  vor  den  kanto- 
nalen Gerichten  angerufen  worden  sind.  Das 
Bundesgericht  ist  daher  zur  Ueberprufung  der 
kantonalen  Entscheidung  befugt. 

3.  Die  Activlegitimation   ist   von    der  Be- 
klagten deßhalb   bestritten  worden,   weil  der 
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Ansprach   auf  die  YenicherungSBumme  den 
Erben    des   yerstorbenen    Versicherten  nicht 
blIb  ^Universalsuccessoren'^    zustehe,   sondern 
nur  als  „Singularsuccessoren'*,  sofern  sie  näm- 
lich  berechtigte  Inhaber   der  Versicherungs- 
policen seien,    was    hier   nicht  zutreffe.    Es 
steht  nun  aber  doch  yollig  fest,  daß  in  con- 
creto das  Recht  auf  den  Bezug  der  Versiche- 
rungssumme fQr  den  Fall  des  Erbschaftsan- 
trittes   niemand   anders   als  den  Klägern  zu- 
stehen kann.    Diese,  welche  übrigens  einzig 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Erben  auf  die  Ver- 
sicherungssumme Anspruch  erheben,  sind  so- 
wohl die    berufenen  Erben   als  die  nächsten 
Hinterlassenen  der  Versicherten  und  es  haben 
diejenigen  Gläubiger,   zu  deren  Gunsten   die 
Versicherte   bei   Lebzeiten   über   die  Policen 
yerfögte,  den  Klägern  fQr  den  Fall  des  Erb- 
schafisantrittes   die   Herausgabe  der  Policen 
zum  Zwecke  der  Erhebung  der  Versicherungs- 
summen versprochen.     Die  Kläger   sind  also 
zur  Sache  legitimirt.   Allerdings  sind  sie  noch 
nicht  wirkliche  Erben    geworden.    Allein  sie 
haben  ja  auch  nicht  einen  Anspruch  auf  un- 
bedingte Auszahlung  der  Versicherungssum- 
men,  sondern   nur   eine  Feststellungs-   oder 
bedingte  Leistungsklage   erhoben.    Ob   eine 
derartige  Klage  zur  Feststellung  des  Bestan- 
des von  Nachlaßactiven  den  (berufenen)  Erben 
bereits   vor   dem  Erbschaftsantritte   zustehe, 
ist  ausschließlich  nach  kantonalem  Rechte  zu 
beurtheilen  und  entzieht  sich  daher  der  Nach- 
prüfung des  Bundesgerichtes.    Es  kann  also 
im   vorliegenden   Fall   die  Frage,    inwiefern 
die  Versicherungssumme   zum  Nachlasse  der 
Versicherten  gehöre,   gänzlich   auf   sich  be- 
ruhen bleiben  und  braucht  auch  nicht  weiter 
untersucht   zu  werden,   wie  es   sich  mit  der 
Gültigkeit    der    von    der   Versicherten    aus- 
gehenden Verfügungen  über  die  Policen  ver- 
halte. 

4.  In  der  Hauptsache  nimmt  die  Vorinstanz 
an,  die  Haftung  der  Beklagten  richte  sich 
nicht  nach  den  Bestimmungen  des  (in  den 
Policen  aufgenommenen)  §  45  der  Statuten, 
sondern  nach  den  davon  abweichenden  Ver- 
sicherungen des  „Prospektes*^,  während  da- 
gegen die  erste  Instanz  ihre  Entscheidung  im 
Gegentheil  auf  den  §  45  der  Statuten  stützt. 
VITenn  die  zweite  Instanz  ihre  Ansicht  damit 


begründet,  der  Prospekt  enthalte  das  Ver- 
tragsoffert, durch  dessen  Annahme  der  Ver- 
sicherungsvertrag abgeschlossen  worden  sei, 
so  ist  jedenfalls  diese  Begründung  eine  rechts- 
irrthümliche.  Der  Prospekt,  welcher  erkennt- 
lich an  eine  unbestimmte  Mehrzahl  von  Per- 
sonen gerichtet  ist,  enthält  kein  Vertrags- 
offert, sondern  eine  öffentliche  Anpreisung, 
verbunden  mit  der  Einladung  an  das  Publi- 
kum, der  Versicherungsgesellschaft  seinerseits 
Versicherungsanträge  einzureichen.  Das  Ver- 
tragsoffert lag  erst  in  dem  Versicherungsan- 
trage der  Frau  Fiertz  und  der  Versicherungs- 
vertrag wurde  durch  die  Annahme  dieses 
Antrages  seitens  der  Versicherungsgesellschaft 
(vermittelst  Aushändigung  der  Policen)  abge- 
schlossen, wofür  nebenbei  auch  noch  darauf 
hingewiesen  werden  mag,  daß  das,  insofern 
zweifellos  maßgebende,  zürcherische  Gesetz 
(§  497)  für  den  Versicherutigsvertrag  die 
schriftliche  Form  verlangt  Dagegen  kann 
sich  fragen,  ob  nicht  die  Beklagte  den  In- 
halt des  Prospektes  als  lex  contractus  deß- 
halb  wider  sich  müsse  gelten  lassen,  weil 
nach  der  von  der  Vorinstanz  offenbar  unter- 
stellten Mittheilung  des  Prospektes  an  die 
Frau  Fiertz  diese  habe  annehmen  dürfen  und 
müssen,  dem  §  45  der  Statuten  werde  von 
der  Versicherungsgesellschaft  nicht  die  ans 
seiner  Wortfassnng  an  sich  hervorgehende 
Bedeutung  beigemessen,  sondern  es  werde 
derselbe  vielmehr  im  Sinne  des  Prospektes 
dahin  ausgelegt,  daß  bei  Selbstentleibung 
irrfolge  Geisteskrankheit  die  Gesellschaffcs- 
behörden  die  nach  §  45  Abs.  2  der  Statuten 
in  Aussicht  gestellte  Auszahlung  der  Ver- 
sicherungssumme von  Rechtswegen  zu  be- 
willigen haben.  Einer  Entscheidung  dieser 
Frage  bedarf  es  indessen  für  den  vorliegen- 
den Fall  nicht,  da,  mag  man  die  Statuten 
nach  ihrem  Wortsinne  oder  den  Prospekt  der 
Entscheidung  zu  Grunde  legen,  die  Klage 
stets  abgewiesen  werden  muß.  Ausgespro- 
chen werden  mag  indessen  immerhin,  daß  es 
allerdings,  wie  auch  die  zweite  Instanz  be- 
merkt, sehr  auffallend  ist,  wenn  eine  Ver- 
sicherungsgesellschaft in  den  von  ihren  Agen- 
ten verbraiteten,  insbesondere  den  Versiche- 
rungsbewerbem  mitgetheilten  Prospekten,  Mit- 
tlieilungen  über  die  Bedingungen  des  Ver- 
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sicherungSTertrages  aafnimmi,  welche  mit  dem 
Inhalt  der  Statuten  und  Policen  nicht  über- 
einstimmen und  daher,  sofern  die  Versiche- 
rungsgesellschaft sich  nicht  wirklich  danach 
zu  verhalten  gedenkt,  geeignet  sind,  Täusch- 
ungen und  Mißverstandnisse  zu  pflanzen. 

5.  Geht  man  von  der  Wortbedeutung  des 
§  45  der  Statuten  aus,  so  kann  kein  Zweifel 
darüber  obwalten,  daß  ein  Rechtsanspruch 
auf  die  Versicherungssumme  im  vorliegenden 
Falle  nicht  besteht.  §  45  Abs.  1  der  Sta- 
tuten schließt  den  Rechtsanspruch  auf  die 
Versicherungssumme  im  Falle  der  Selbstent- 
leibung stets  aus,  mag  die  Selbstentleibung 
in  zurechnungs-  oder  unzurechnungsfähigem 
Zustande  verübt  sein ;  als  Abfertigung  wird 
indeß  die  Rückerstattung  der  Prämien  ge- 
währt. Diese  Bestimmung  ist  durchaus  zu- 
lässig und  gültig.  Es  steht  in  Ermangelung 
eines  entgegenstehenden,  die  Vertragsfreiheit 
beschrankenden,  positiven  Gesetzes  den  Ver- 
sicherungsgesellschaften frei,  im  Versiche- 
rungsvertrage zu  vereinbaren,  daß  sie  die 
Gefahr  vorzeitigen,  durch  Selbstentleibung 
herbeigeführten  Absterbens  in  keinem  Falle, 
also  auch  dann  nicht  übernehmen,  wenn  die 
Selbstentleibung  in  unzurechnungsfähigem  Zu- 
stande verübt  werde.  Unsittlich  oder  rechts- 
widrig und  daher  nach  Art.  17  des  O.-R. 
ungültig  ist  eine  derartige  Vereinbarung  ge- 
wiß nicht,  zumal  dann  nicht,  wenn,  wie  im 
vorliegenden  Falle,  die  Rückzahlung  der  be- 
zahlten Prämien  gewährt  wird.  Dieß  ist  denn 
auch,  soweit  ersichtlich,  in  Doctrin  und  Praxis 
des  Versicherungsrechtes  grundsätzlich  allge- 
mein anerkannt^  wenn  auch  de  lege  ferenda 
die  Meinungen  darüber  auseinandergehen,  ob 
nicht  die  Vertragsfreiheit  der  Gesellschaften 
in  dieser  Richtung  gesetzgeberisch  beschränkt 
werden  sollte  (siehe  einerseits  Fick  in  Gold- 
schmieds Zeitschrift  für  Handelsrecht  XX 
S.  1  u.  if.,  insbebondere  Seite  45 ;  Vivante, 
II  contratto  di  assicurazione  III.,  Seite  209, 
Nro.  154;  anderseits  Goldschmied  in  seiner 
Zeitschrift  Bd.  XXIII,  Seite  183  u.  fol.,  Bd. 
XXV,  S.  278  u.  f. ;  König  in  Zeitschrift  für 
schweizerisches  Recht,  N.  F.  Bd.  4,  S.  429 
u.  f.),  wie  dieß  bekanntlich  in  dem,  in  seinen  | 
versicherungsrechtlichen  Bestimmungen  aber ' 
eben    nicht  zum    Gesetze    gewordenen  Ent- ; 


würfe  des  Schweiz.  O.-R.  von  1877  vorge- 
schrieben war.  Inwiefern  der  in  Rede  stehen- 
den Vertragsnorm  Art  177  oder  181  ent- 
gegenstehen könnten,  wie  dieß  der  Anwalt 
der  Kläger  angedeutet  hat,  ist  durchaus  nicht 
einzusehen.  Wenn  endlich  der  Vertreter  der 
Rekurrenten  noch  behauptet  hat,  §  45  der 
Statuten  sei  deßbalb  unverbindlich,  weil  er 
in  Abs.  2  entgegen  den  in  Art.  2  und  13 
des  Bundesgesetzes  vom  25.  Juni  1885  aiifi- 
gestellten  Bestimmungen  die  Entscheidung 
über  einen  Anspruch  des  Versicherten  dem 
gesetzlich  vorgesehenen  Gerichtstande  ent- 
ziehe und  den  Gesellschaftsbehörden  vorbe- 
halte, so  geht  auch  diese  Einwendung  fehl. 
Der  §  45  der  Statuten  enthält  überhaupt 
keine  Vereinbarung  über  den  Gerichtsstand, 
sondern  eine  materielle  Vertragsnorm:  er 
schließt  ftir  den  Fall  der  Selbstentleibong 
eben  das  Entstehen  eines  Rechtsanspruches 
auf  die  Versicherungssumme  aus.  Danach 
kann  denn  hier  auf  Grund  des  §  45  der  Sta- 
tuten von  einem  Ansprüche  auf  die  Versiche- 
rungssumme offenbar  nicht  die  Rede  sein. 
Denn  es  steht  thatsächlich  fest^  daß  die  Ver- 
sicherte sich  mit  dem  Bewußtsein  und  dem 
Willen,  dadurch  ihren  Tod  herbeizuführen, 
ins  Wasser  gestürzt  hat;  bestritten  ist  bloC, 
ob  sie  den  selbstmörderischen  Entschluß  in 
zurechnungs-  oder  unzurechnungsfähigem  Zu- 
stande gefaßt  und  ausgeführt  habe;  es  liegt 
also  unzweifelhaft  ein  Fall  der  Selbstentlei- 
bung vor  und  nicht  einer  derjenigen 
Fälle,  wo  zwar  der  Versicherte  durch  sein 
körperliches  Thun  seinen  Tod  verursacht, 
wo  aber  dennoch  das  Vorhandensein  einer 
Selbstentleibung  negirt  werden  kann,  weil  das 
Bewußtsein  der  todtbringenden  Handlung  oder 
doch  ihrer  Kausalität  im  Augenblick  der  That 
vollständig  fehlt  (z.  B.  wenn  der  Fieberkranke 
sich  im  Delirium  aus  dem  Fenster  stünt, 
oder  ein  Geisteskranker,  der  fliegen  zu  kön- 
nen glaubt,  beim  Versuche  vom  Dache  stürzt 
u.  dergl.  mehr;  siehe  König  a.  a.  O.). 

6.  Allein  auch  wenn  die  Zusage  des  Pro- 
spektes als  maßgebend  erachtet  und  davon 
ausgegangen  würde,  bei  Selbstentleibung  in 
Folge  einer  Geisteskrankheit  bestehe  ein 
Rechtsanspruch  auf  die  Versicherungssumme, 
so   müßte    die   Klage  auf  Grund   des   vor- 
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instanzlich  festgestellten  Thatbestandes  den- 
Qoch  abgewiesen  werden.  Die  Yorinstanz 
nimmt  an,  der  Sinn  der  sachbezüglichen  Be- 
stimmung des  Prospektes  und  beziehungs- 
weise des  §  45  Abs.  2  der  Statuten  gehe 
dahin,  es  werde  die  Versicherungssumme  nur 
dann  geschuldet,  wenn  die  Geisteskrankheit 
die  ausschließliche  (oder  doch  überwiegende) 
Ursache  der  Selbstentleibnng  sei,  nicht  aber 
auch  dann,  wenn  die  Geistesstörung  nur  als 
mitwirkender  Umstand  neben  andern,  haupt- 
sächlich bestimmenden  Ursachen  erscheine. 
Diese  Auffassung  ist  nicht  rechtsirrthumlich. 
Zugesichert  wird  auch  im  Prospekt  die  Yer- 
sicherungssumme  nur  für  den  Fall,  daß  die 
Selbstentleibung  die  Folge  der  Geistesstörung 
ist,  nicht  aber  allgemein  für  den  Fall,  daß 
der  Versicherte  sich  zur  Zeit  der  That  in 
einem  geistig  mehr  oder  weniger  gestörten 
Zustande  befindet  Die  Geistesstörung  muß, 
damit  die  Versicherungssumme  geschuldet 
werde,  danach  als  die  überwiegende,  entschei- 
dende Ursache  der  Selbstentleibung  erschei- 
nen, nicht  bloß  als  ein  mitwirkender  Faktor, 
welcher  lediglich  das  Wirksamwerden  anderer 
zum  Selbstmorde  treibender  Motive  erleich- 
tert Mit  andern  Worten,  die  nocmale  Be- 
stimmbarkeit des  Willens  durch  Motive,  die 
Zurecbnungsfilhigkeit,  muß,  wie  z.  B.  bei  dem 
vom  Verfolgungswahne  Befallenen,  der  sich, 
um  seinen  Quälern  zu  entgehen,  ins  Wasser 
stürzt,  durch  die  Geistesstörung  gänzlich  aus- 
geschlossen und  nicht  etwa  nur  die  Wider- 
Btandskraft  gegen  gewisse,  auch  gegenüber 
geistig  gesunden  Menschen  wirksamen  Motive 
infolge  einer  geistigen  Störung  in  gewissem 
Masse  abgeschwächt  sein.  Gerade  die  von 
den  Klägern  angerufene  Gleichstellung  der 
Selbstentleibung  in  Folge  Geistesstörung  mit 
derjenigen  in  Folge  „schwerer  körperlicher 
Leiden'^  ist  geeignet,  dieß  zu  illustriren. 
Wenn  ein  körperlich  schwer  Leidender  Hand 
an  sich  selbst  legt,  so  wird  gewiß  die  Ver- 
sicherungssumme nur  dann  geschuldet,  wenn 
das  körperliche  Leiden  die  treibende  Ursache 
des  Selbstmordes  war,  nicht  aber  auch  dann, 
wenn  der  sachbezügliche  Entschluß  zunächst 
als  durch  andere  Momente,  wie  Furcht  vor 
drohender  strafrechtlicher  Verfolgung,  ökono- 
mischer Ruin  u.  drgl.  bedingt  erscheint,  mag 


auch  immerhin  richtig  sein,  daß  der  Ver- 
sicherte in  Folge  des  schweren  Leidens  die- 
sen Motiven  weniger  widerstandsföhig  gegen- 
über stand  als  ein  Gesunder.  Ebensowenig 
ist  es  rechtsirrthumlich,  wenn  die  Vorinstanz 
angenommen  hat,  im  vorliegenden  Falle  sei 
die  Geistesstörung  nicht  als  die  fiberwiegende 
entscheidene  Ursache  des  Selbstmordes,  son- 
dern nur  als  ein  mitwirkender  Faktor,  neben 
andern,  in  erster  Linie  wirkenden  Motiven, 
der  Furcht  vor  dem  ökonomischen  Ruin,  vor 
dem  mit  Aufdeckung  seh  windeihafter  Ge- 
schäfte verbundenen  Skandal  u.  s.  w.  zu  be- 
trachten. Davon,  daß  bei  dieser  Aufstellung 
Rechtsgrundsätze  über  den  Kausalzusammen- 
hang verkannt  worden  seien,  wie  heute  aus- 
geführt worden  ist,  kann  nach  dem  Bemerk- 
ten offenbar  keine  Rede  sein.  Es  liegt  darin 
vielmehr  einfach  eine  thatsächliche  Feststel- 
lung des  Beweisergebnisses.  Aus  diesen  Grün- 
den kann  denn  auch  dem  eventuell  gestellten 
Aktenvervollständigungsbegehren  der  Kläger 
nicht  entsprochen  werden;  dasselbe  bezweckt 
einfach  die  Wiederlegung  des  vorinstanzlichen 
Thatbestandes  und  dies  ist  gemäß  Art  BO  des 
O.-G.  ausgeschlossen. 

7.  Hienach  muß  die  Weiterziehung  als  un- 
begründet erklärt  und  das  vorinstanzliche  Ur- 
theil  in  allen  Theilen  bestätigt  werden. 


Bezirksgericht  Winterthur. 

15.  Mai  1889. 

Müller'sche  Hinterlassene  ca.  Schweiz.  Unfall- 

versicherungsactiengesellschaft  Winterthur. 


Arbeiter-Ünfallvepsichepung, 

geschlossen  mit  dem  Inhaber  eines  Fabrik- 
etablissements, Klage  der  Hinterbliebenen 
eines  verunglückten  Arbeiters  gegen  die  Ge- 
sellschaft auf  Zahlung  der  vertraglich  vorge- 
sehenen Entschädigung.  Frage  der  Aktiv- 
legitimation. Einrede  der  Yerwirkung  des 
Anspruches  aus  dem  Versicherungsvertrag 
wegen  Täuschung  des  Versicherers  durch  den 
Versicherungsnehmer  beim  Vertragsabschluß. 
(§  509  des  P.  G.  B.) 

Hgiti^ed  by  CiOOgle 
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Mit  Vertrag  vom  3.  November  1887  trat 
Albert  Müller  von  Oberkulm,  Ktn.  Aargau, 
wohnhaft  in  Außersihl,  dem  Joh.  Conrad  Kühl, 
Eaufoiann  in  Enge,  ein  selbsterfundenes 
Rezept  für  ein  chemisches  Mittel  zur  Vertil- 
gung der  Reblaus,  der  Blutlaus^  des  falschen 
Mehlthaus  und  anderer  Parasiten  ab,  wogegen 
sich  Kühl  verpflichtete,  in  Außersihl  eine 
chemische  Fabrik  zur  Produktion  dieses  Mit* 
tels  zu  errichten.  Der  Vertrag  bestimmt  im 
Fernem:  Müller  übernimmt  die  technische 
Leitung  dieser  Fabrik.  Dafür  erhält  er  vom 
1.  November  bis  31.  Dezember  1887  ein  Mo- 
natssalair  von  200  Fr.,  vom  1.  Januar  bis 
31,  Dezember  1888  ein  solches  von  250  Fr. 
und  vom  I.Januar  1889  an  einen  Lohn  von 
400  Fr.  per  Monat  nebst  25  7o  des  Rein- 
gewinnes und  für  sich  und  seine  Familie  freie 
Wohnung.  Das  fragliche  Mittel  wurde  Anti- 
Peronospora  genannt  und  von  Anfang  Dezem- 
ber 1887  an  von  Kühl  in  der  errichteten 
Fabrik  bezw.  von  Müller  als  dem  technischen 
Leiter  derselben  fabrizirt. 

Am  14.  April  1888  stellte  Kühl  bei  Pal- 
mert  &  Cie.  in  Zürich,  den  Generalagenten 
der  beklagten  Unfallversicherungsgesellschaft, 
den  Antrag  zum  Abschlüsse  einer  combinir- 
im  Collectiwersicherung  und  schon  am  16. 
April  wurde  der  Versicherungsvertrag  ge- 
schlossen. Durch  denselben  sind  die  Arbei- 
ter des  Kühl,  also  auch  Müller,  gegen  Un- 
fälle beim  Fabrikbetrieb  für  den  tausend- 
fachen Taglohn  als  Maximum  der  Versiche- 
rungssumme für  den  Todesfall  und  Kühl  selbst 
gegen  die  Haftpflicht  versichert  worden.  Die 
Prämie  wurde  auf  Grund  der  Gefahrklasse  VII 
vereinbart. 

Aus  den  Versicherungsbedingungen  sind  fol- 
gende Bestimmungen  hervorzuheben: 

§  1.  Mit  der  CoUectiv  Versicherung  gegen 
körperliche  Unfälle  wird  die  Gesellschaft  zur 
Bezahlung  der  in  der  Police  bestimmten  Geld- 
entschädigungen verpflichtet  unter  der  Be- 
dingung, daß  die  versicherte  Person  eine  der- 
artige Körperverletzung  durch  einen  Unfall 
bei  thatsächlicber  Ausübung  ihrer  Berufsge- 
schäfte bei  dem  in  der  Police  bezeichneten 
Geschäftsbetriebe  erleidet,  welche  den  Tod 
der  verunglückten  Person  verursacht  oder  in 


Folge  deren  diese  bleibend  invalid  oder  vo^ 
übergehend  erwerbsunfähig  wird. 

§  3.  Nicht  inbegriffen  im  Versicherungs- 
vertrag sind  u.  A.  Unfälle,  welche  in  offen- 
barer Trunkenheit  der  betreffenden  Person 
herbeigeführt  werden. 

§  4.  Die  eambtnirte  Collectiv- Versiche- 
rung umfaßt  das  unter  §  l  erwähnte,  durch 
die  einfache  Collectiv- Versicherung  gedeckte 
Risiko.  Außerdem  aber  vergütet  die  Ver- 
sicherungsgesellschaft dem  versicherten  Arbeit- 
geber jede  Mehrleistung  über  die  Entschädi- 
gung für  die  einfache  Collectiv- Versicherung 
hinaus  und  zwar  bis  zu  der  in  der  Police 
vereinbarten  Höhe,  zu  welcher  er  wegen  des- 
selben Unfalles  auf  Grund  des  schweizeri- 
schen Bundesgesetzes  betreffend  die  Haft- 
pflicht aus  Fabrikbetrieb  voih  25.  Juni  1881 
vom  Verletzten  oder  bei  dessen  Tod  von  den 
gesetzlich  dazu  Berechtigten  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  sollte. 

§  16.  Soweit  die  Police  nicht  abweichende  Be- 
stimmungen enthält,  vergütet  die  Gesellschaft, 
abgesehen  von  den  Entschädigungen  aus  gesetz- 
licher Haftpflicht,  wenn  der  Tod  sofort  oder 
binnen  Jahresfrist  nachgewiesenermaßen  als 
direkte  Folge  des  Unfalls  eintritt,  cm  die 
Hmterbliebenen  des  Getödteten  die  volle  auf 
ihn  entfallende  Versicherungssumme. 

§  22.  Die  Zahlung  der  festgestellten  Ent- 
schädigung erfolgt  innert  14  Tagen,  nachdem 
die  Zahlungsverpflichtung  von  der  Gesellschaft 
oder  durch  rechtskräftiges  Urtheil  festgestellt 
ist,  kostenfrei  nach  Wahl  des  Versicherungs- 
nehmers am  Sitz  der  Gesellschaft  oder  ihrer 
Generalvertretung.  Bei  der  combinirten  Col- 
lectiv-Versicherung  überhaupt  erst  wenn  auch 
die  Entschädigung  aus  Haftpflicht  fixirt  und 
erledigt  oder  auf  dieselbe  Verzicht  geleistet 
ist,  also  nur  gegen  vorbehaltslose  Quittirun/f. 

§  24.  Der  Versicherungsnehmer  und  dei 
Versicherte  sind  gegenüber  der  Gesellschaft 
bezw.  ihren  Vertretern  und  dem  untersuchen- 
den Arzte  verpflichtet,  die  in  den  Vertrags- 
papieren  verzeichneten  und  verlangten  Daten 
und  Fragen  gewissenhaft  und  wahrheitsgetreu 
zu  beantworten.  Haben  sie  dießfalls  und  bei 
Erörterungen  über  den  Unglücksfall  durch  un- 
wahre Angaben  oder  Verschweigungen  wissent- 
lich getäuscht,    so  sind   damit   die  Versicbe- 
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ungsrechte,  sowie  die  bereits  bezahlten  Pm- 
nien  absolut  verwirkt. 

§  25.  Klagen  des  Yersicherungsnebmers 
^egen  die  Gesellschaft  sind  nach  Wahl  des 
Klägers  bei  dem  sachlich  zaständigen  Gericht 
mit  Aasschluß  von  Handelsgerichten)  ent- 
weder am  Wohnorte  des  Versicherungsneh- 
ners  oder  am  Sitze  der  Gesellschaft  in  Win- 
erthur  anzustellen. 

Pag.  3  der  Police  letater  Satz  und 
Anfang  von  pag.  4.  Die  Führung  des 
^egen  ihn  angestrengten  Haftpflichtprozesses 
in  seinem  Kamen  hat  der  Yersicherungs- 
aehmer  lediglich  der  Gesellschaft  zu  über- 
lassen. Der  Versicherungsnehmer  ist  nicht 
berechtigt,  ohne  ausdrücklichen  Auftrag  der 
Gesellschaft  für  ihre  Rechnung  Entschä- 
digungsansprüche aus  dem  Haftpfiichtgesetz 
anzuerkennen  oder  Entschädigungen  in  güt- 
lichem Wege  auszuzahlen.  Dagegen  ist  er 
eerpfiichtet,  im  Prozeßfall  die  Gesellschaft  mit 
illen  ihm  zu  Gebote  stehenden  Mitteln  zu 
anterstützen  und  derselben  oder  ihrem  Man- 
datar die  erforderlichen  Auskünfte  zu  ertheilen 
und   die  nothwendigen  Belege  beizubringen. 

Im  Versicherungsan/rajr  ist  auf  die  bezüg- 
liche Frage  der  Beklagten  erklärt,  Euhl  fabri- 
ziere in  seiner  chemischen  Fabrik  Kupfer- 
vitriol, Schwefelkohlenstoff,  Salmiakgeist  und 
Schwefelsaure.  Und  in  der  Police  selbst  heißt 
SA,  die  Geschäftsbetriebe  seien  nach  Angabe 
les  Versicherungsnehmers  folgende:  „Fabri- 
kation chemischer  Produkte  (Kupfervitriol, 
Schwefelkohlenstoff,  Salmiakgeist  und  Schwe- 
felsäure). Der  Versicherungsnehmer  Kühl  be- 
zeugte aber  in  Uebereinstimmung  mit  der  be- 
zQglichen  Klagebehauptung,  er  habe  dem  An- 
gestellten von  Palmert  &  Cie.,  Namens  Schel- 
ienberg,  der  seinen  Antrag  entgegengenom- 
men, die  Antragsurkunde  ausgefüllt  und  ver- 
mittelt habe,  deutlich  gesagt,  daß  er  Anti- 
Peronospora  und  Azurin  fabrizire.  Auf  dessen 
Frage,  aus  welchen  Produkten  diese  Fakrikate 
hergestellt  werden,  habe  er  die  in  der  Police 
aufgeführten  4  Stoffe  genannt.  Davon,  daß 
er  erklärt  hätte,  er  fabrizire  diese  4  Stoffe 
selbst,  sei  keine  Rede.  Gegentheils  sei  von 
ihm  eriäutert  worden,  die  Anti-Peronospora 
sei  ein  Mittel  gegen  den  falschen  Mehlthau 
und  die  Reblaus.  Die  Antwort  Schellenbergs 


sei  einfach  dahingegangen,  die  genannten 
Stoffe  seien  gefährlich  und  deßhalb  müsse 
eine  höhere  Prämie  bezahlt  werden.  Niemand 
von  der  Gesellschaft  habe  sein  Geschäft  be- 
sichtigt. 

Dem  gegenüber  bezeugte  Schellenberg,  wel- 
cher zugibt,  die  Antragsurkunde  selbst  aus- 
gefüllt zu  haben,  daß  Kühl  ihm  auf  seine 
Frage,  was  er  fabrizire,  einfach  die  in  den 
Versicherungsantrag  aufgenommenen  Stoffe 
genannt,  dagegen  von  Anti-Peronospora  nie 
ein  Wort  gesprochen  habe,  ansonst  dieser 
Ausdruck  von  ihm  ebenfalls  in  den  Antrag 
aufgenommen  und  dann  die  Sache  vor  Ab- 
schluß der  Police  näher  untersucht  worden 
wäre. 

Am  Dienstag  den  5.  Juni  1888  (die  Prä- 
mie von  147  Fr.  20  war  erst  einmal  bezahlt 
worden)  ereignete  sich  in  der  Fabrik  des 
Kühl  ein  Unglücksfall.  Abends  5  Uhr  näm- 
lich begaben  sich  der  technische  Leiter  Müller 
und  der  Arbeiter  Anton  Füssinger  in  den 
Kellerraum  der  Fabrik,  wo  sich  das  Labora- 
torium befand  und  fanden  da  plötzlich  den 
Erstickungstod  durch  giftige  Gase.  Ein 
anderer  Arbeiter  Namens  Sigrist,  der  den 
Müller  hinausschaffen  wollte,  wurde  durch  die 
Gase  ebenfalls  betäubt,  angestellte  Wiederbe- 
lebungsversuche waren  aber  bei  ihm  von  Erfolg. 

Das  Statthalteramt  Zürich,  Abtheilung  Ver- 
waltung und  Polizei,  konstatirte  Folgendes: 
Die  Fabrik  des  Kühl  bestehe  seit  1.  Novem- 
ber 1887,  dessenungeachtet  aber  sei  dem  Re- 
gierungsrath  weder  ein  Plan  über  Bau-  und 
innere  Einrichtung  dieser  Fabrik  eingereicht, 
noch  von  der  Art  des  Betriebes  Kenntniß  ge- 
geben und  noch  weniger  die  Ermächtigung 
zur  Eröffnung  des  Betriebes  eingeholt  wor- 
den, obschon  dieß  durch  Art.  3  des  Fabrik- 
gesetzes ausdrücklich  vorgeschrieben  sei.  Die 
Gesundheitskommission  habe  von  diesem,  Ge- 
sundheit und  Leben  der  Arbeiter  sowohl  als 
der  Nachbarn  in  hohem  Grade  gefährdenden 
Geschäftsbetriebe,  keine  Kenntniß  genommen, 
obschon  ihr  durch  §  2  des  Gesetzes  betref- 
fend die  öffentliche  Gesundheitspflege  und 
§16  der  zuständigen  Verordnung  die  Ueber- 
wachung  derartiger  Etablissemente  zur  Pflicht 
gemacht  werde.  Im  fraglichen  Etablissement 
sei   hauptsächlich  Anti-Peronospora   fabrizirt 
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worden.  Die  Herstellung  dieses  l^raparates 
müsse  als  eine  gefahrdrohende  Operation  be- 
zeichnet werden. 

Gestützt  auf  diese  thatsächlichen  Verhält- 
nisse verfügte  das  Statthalteramt  am  11.  Juni 
1888: 

1 .  Knhl  wird  wegen  Uebertretung  des  Fabrik- 
gesetzes dem  Gerichte  zur  Bestrafung  über- 
wiesen. 

2.  Der  Gesundheitskommission  Außersihl 
wird  wegen  nachläßiger  Handhabung  ihrer 
Amtspflicht  eine  ernste  Rüge  ertheilt. 

3.  Der  Fabrikbetrieb  im  Etablissement  des 
Eufal  wird  bis  nach  Einholung  der  regierungs- 
rathlichen  Genehmigung  sistirt  unter  An- 
drohung der  Ueberweisung  an  die  Gerichte 
wegen  Ungehorsam  im  Falle  des  Zuwider- 
handelns. 

Durch  Urtheil  des  Bezirksgerichtes  Zürich 
vom  27.  Juni  1888  wurde  Kühl  wegen  Ueber- 
tretung von  Art.  3  Zif/  1  und  2  des  Fabrik- 
gesetzes zu  einer  Buße  von  100  Fr.  verurtheilt. 

Mit  den  Hinterlassenen  des  verunglückten 
Arbeiters  Füssinger  einigte  sich  die  Beklagte 
auf  dem  Yergleichswege  zur  Zahlung 
einer  Entschädigungssumme  von  4500  Frkn., 
wogegen  die  Ansprecher  sowohl  gegenüber 
der  Gesellschaft  als  gegenüber  dem  Fabrik- 
inhaber Kühl  auf  alle  weitem  Ansprüche  ver- 
zichteten und  ebenso  Kühl  für  alle  Ansprüche 
aus  dem  Versicherungsvertrag  befriedigt  zu 
sein  erklärte. 

Die  Hinterlassenen  des  technischen  Leiters 
Müller  verlangten  von  der  Beklagten  Gesell- 
schaft 8000  Fr.,  diese  anerbot  aber  nur  6000 
Fr.  und  da  eine  Verständigung  nicht  möglich 
,  war,  so  kam  es  zum  Prozeß.  Die  Kläger 
klagten  8000  Fr.  ein  und  stützten  diesen  An- 
spruch auf  den  Versicherungsvertrag,  der  in 
dem  Sinne  ein  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter 
sei,  daß  diese  Dritten,  nämlich  sie,  die  Klä- 
ger, ein  direktes  Klagerecht  aus  demselben 
haben.  Müller  habe  zur  kritischen  Zeit  einen 
Lohn  von  monatlich  250  Fr.  oder  jährlich 
3000  Fr.  gehabt,  was  (das  Jahr  k  365  Tage 
gerechnet)  einen  Taglohn  von  8  Fr.  21  Rp. 
ergebe.  Das  Tausendfache  ergebe  also  eine 
Summe  von  8210  Fr.  oder  nach  unten  abge- 
rundet von  8000  Franken  gleich  der  Klage- 
summe. 


Die  Beklagte  wendete  ein: 

1.  Den  Klägern  fehle  die  Aktivlegitimation 
zur  Klage,  indem  nur  Kühl  als  Versiche- 
rungsnehmer aus  dem  Versicherungsverträge 
klagen  könne,  jedenfalls  aber  müssen  sich 
die  Kläger  alle  Einreden  gefallen  lassen, 
welche  der  Gesellschaft  gegenüber  Kahl  zu- 
stünden, wenn  er  als  Kläger  auftreten  wurde. 

2.  Der  Versicherungsnehmer  Kahl  sei  zu 
richtiger  Angabe  der  Geschäftsverhältnisse  ver- 
pflichtet gewesen  (§§  509  und  519  des  P. 
G.-B.  und  §  24  der  Versicherungsbedingun- 
gen), habe  aber  diese  Pflicht  verletzt  und  sei 
die  Beklagte  deßhalb  frei  geworden.  Denn 
derselbe  habe  angegeben,  er  fabriztre  die  vier 
in  der  Police  genannten  Stoffe  (Kupfervitriol, 
Schwefelkohlenstoff,  Salmiakgeist  und  Schwe- 
felsäure), während  er  in  Wirklichkeit  nicht 
diese  Stoffe,  sondern  aus  denselben  Anti- 
Peronospora  gemacht  habe,  dessen  Fabrika- 
tion sehr  und  speziell  weit  gefährlicher  sei 
als  diejenige  der  erwähnten  Stoffe.  Auch  sei 
mit  ganz  ungenügenden  Einrichtungen  gear- 
beitet und  in  der  Person  des  MüUer  ein  Ge- 
schäftsleiter angestellt  worden,  der  nicht 
Chemiker  gewesen  sei  und  von  einer  solchen 
Fakrikation  nichts  versanden  habe.  Ueber» 
dem  sei  Müller  zur  Zeit  des  Unfalls  schwer 
betrunken  gewesen. 

Der  Gerichtsexperte  Prof.  Dr.  A.  Rössel 
am  Technikum  Winterthur  erstattete  folgen- 
den Bericht: 

1.  Acht  Tage  vor  dem  Unfall  habe  er  den 
Kellerraum,  in  welchem  die  Vergiftung  des 
Muller  stattgefunden,  im  Auftrage  des  Kubl 
besichtigt.  Damals  haben  dort  größere  Ge- 
fäße, gefüllt  mit  Anti-Peronospora,  gestanden. 
Die  Ventilation  der  Lokalitöt  sei  eine  sehr 
gute  und  die  Einrichtung  für  die  Fabrikatioo 
z  weckentsprechend. 

2.  Die  Mischung  der  verschiedenen  Sub- 
stanzen habe  im  untern  Räume  stat^efunden 
und  zwar  so,  daß  die  Rohprodukte  vom  obem 
Stockwerk  mittelst  Rohren  huiuntergelassen 
und  mittelst  eines  ebenfalls  im  obem  Stock- 
werk befindlichen  und  dort  in  Bewegung  ge- 
setzten Rührapparates  gemischt  worden  seien. 

I  Das  Betreten  des  untern  Lokals  sei  also  da- 

'  bei  nicht  nöthig  gewesen. 

i     3.  Die  Fabrikation  sei  folgendennaßes  vor 
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sich  gegangen:  Vom  ersten  Stockwerk  der 
Fabrik  sei  Gel  in  den  Keiler  in  einen  großen 
Bottich  geleitet,  durph  eine  Bleiröhre  starke 
Schwefelsäure  zugeführt  und  dann  der  Rübr- 
apparat  in  Bewegung  gesetzt  worden.  Dann 
habe  man  ebenfalls  von  oben  Schwefelkohlen- 
stoff hiozugefQhrt,  wieder  gerührt  und  end- 
lich das  Ganze  mit  Amoniak  gebunden. 

4.  Während  der  Operation,  namentlich  bei 
warmerWitterung,  entweichen  in  reicher  Menge 
Gase,  die  namentlich  ans  Schwefelkohlenstoff, 
Schwefelwasserstoff  und  Mercaptan-ähnlicher 
Verbindungen  bestehen.  Um  diese  Gase  zu 
entfernen,  sei  der  untere  Kellerraum  oben 
und  unten  mit  zahlreichen  Oeffnungen  ver- 
sehen. Das  fertige  kalte  Produkt  sei  mittelst 
einer  im  Hofe  befindlichen  Pumpe  gehoben 
und  dort  in  Fässer  gefallt  worden. 

5.  Er  habe  das  Produkt  f&r  das  Gewerbe- 
rouseum  Winterthur  analysiren  müssen,  was 
in  der  ersten  Woche  des  Juni  1888  ge- 
schehen sei.  Am  5.  Juni  Vormittags  (Tag 
des  Unfalls)  sei  die  Untersuchung  fertig  ge- 
worden. Es  sei  dieC  ein  sehr  heißer  Tag  ge- 
wesen mit  einer  Temperatur,  bei  welcher  der 
Schwefelkohlenstoff  ohne  jede  chemische 
Reaktion  reichlich  giftige  Dämpfe  habe  ab- 
geben können.  Muller  habe  sich  wohl  mit 
dem  Arbeiter  Füssinger  in  den  untern  Raum 
der  Fabrik  begeben  wollen,  um  das  Fabrikat 
vor  der  Verpackung  zu  beurtheilen  und  dort 
seien  dann  beide  von  den  Gasen,  bevor  die- 
selben entwichen  gewesen,  getödtet  worden. 
Eine  Viertel-  oder  Halbe-Stunde  später  wäre 
das  Unglück  wohl  nicht  vorgekommen,  weil 
inzwischen  durch  die  natürliche  Ventilation 
genügend  frische  Lufk  in  den  Raum  gedrun- 
gen wäre,  um  die  giftigen  Gase  zu  vertreiben. 
Seines  Erachtens  sei  die  Vergiftung  zweier 
Personen  namentlich  dem  Umstände  zuzu- 
schreiben, daß  sich  das  fertige  Produkt  bei 
der  hohen  Temperatur  vom  4.  und  5.  Juni 
viel  langsamer  abgekühlt  als  Müller  ange- 
nommen habe. 

6.  Die  Fabrikation  des  sogenannten  Anti- 
Peronospora  gehöre  zu  den  gefahrlichsten. 
Nicht  minder  gefahrlich  sei  aber  die  Fabri- 
kation von  Schwefelkohlenstoff,  der  zu  den 
giftigsten  bekannten  Substanzen  gehöre  und 
gerade  wegen  seiner  außerordentlichen  Giftig- 


keit und  der  leichten  Bildung  giftiger  Gase 
gegen  die  Reblaus  verwendet  werde.  Die 
Nachtheile  des  Schwefelkohlenstoffes,  daß  er 
ein  zu  hohes  spezifisches  Gewicht  besitze 
und  im  Wasser  unlöslich  sei,  habe  Kühl  mit 
Hülfe  von  Müller  auf  chemischem  Wege 
neutralisiron  wollen.  Dieß  sei  der  Zweck  der 
Fabrikation  des  Anti -Peronospora  gewesen. 
Eine  Fabrik  von  Schwefelkohlenstoffen  stehe 
auf  gleicher  Linie  wie  die  Pulvermühlen  und 
Dynamitfabriken  und  unterliege  derselben 
Controlle.  In  der  Nähe  von  Wohnhäusern 
würde  eine  solche  nie  geduldet.  Für  die 
Fabrikation  seien  großartige  Einrichtungen 
nothwendig.  Die  Anwendimg  von  Schwefel- 
kohlenstoff sei  bei  Beobachtung  der  erforder- 
lichen Vorsichtsmaßregeln  weniger  gefährlich 
als  dessen  Fabrikation. 

Die  Fabrikation  von  Kupfervitriol  und  Amo- 
niak sei  ebenso  geföhrlich  wie  die  Anwen- 
dung dieser  Substanzen.  Die  Fabrikation 
von  Schwefelsäure  endlich  sei  unvergleichlich 
viel  gefahrlicher  als  die  bloße  Verwendung 
des  Produktes  und  erfordere  sehr  bedeutende 
Anlagen,  wie  solche  bei  Gebrüder  Schnorf 
in  Uetikon  und  Boli  in  Altstetten  vorkommen. 

Der  Mechaniker  Sigrist  in  Außersihl  depo- 
nirte  als  Zeuge :  Die  Maschine,  durch  welche 
man  die  gemischten  Stoffe  hätte  in  den  Keller 
hinablassen  können,  sei  noch  nicht  fertig  ge- 
wesen und  habe  man  deßhalb  die  Mischung 
im  Keller  selbst  vornehmen  müssen,  wobei 
dann  etwa  Gase  entwichen  seien.  Femer  sei 
die  Luftpumpe,  die  man  zum  Hinauspumpen 
der  Gase  aus  dem  Keller  angeschafft  habe, 
noch  nicht  montirt  gewesen. 

Die  Klage  wurde  in  vollem  Umfange 
gutgeheissen. 

Gründe: 

1.  Der  Versicherungsvertrag  wurde  abge- 
schlossen zwischen  der  Beklagten  als  Ver- 
sicherungsgeberin  und  dem  Kühl  als  Ver- 
sicherungsnehmer und  zwar,  —  soweit  es 
sich  nicht  um  die  hier  außer  Betracht  fallende 
Versicherung  des  Kühl  selbst  gegen  die  Haft- 
pflicht des  Fabrikuntemehmers  aus  demFabrik- 
haftpfiichtgesetz  handelt,  —  zu  Gunsten  sei- 
ner Arbeiter,  Insoweit  stellt  sich  also  der 
Vertrag  als   ein   solcher   zu  Gunsten  Dritter 
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dar.  Gemäß  Art.  128  des  O.-R.  ist  der  Gläu- 
biger Kühl  berechtigt,  zu  fordern,  daß  an 
den  Dritten,  die  Klägerschaft,  geleistet  werde- 
Dieses  Recht,  welches  übrigens  schon  aus 
dem  Versicherungsvertrag  selbst  hervorgeht, 
ist  nicht  streitig.  Aber  der  Dritte,  die  Klä- 
gerschaft, will  mit  der  vorliegenden  Klage 
die  Erfüllung  selbständig  von  dem  Schuldner, 
der  Beklagten,  fordern  und  die  Kläger  sind 
gemäß  dem  citirten  Art.  128  Abs.  2  hiezu 
auch  berechtigt,  wenn  die  Willensmeinung 
dahin  ging;  denn  die  weitere  Voraussetzung 
der  citirten  Gesetzesbestimmung,  daß  die  Kla- 
ger, bevor  Kühl  die  Beklagte  von  ihrer  Ver- 
bindlichkeit entbunden  hatte,  der  Beklagten 
erklärt  haben  müssen,  von  jenem  Rechte  Ge- 
brauch machen  zu  wollen,  ist  durch  die  Ein- 
leitung der  vorliegenden  Klage  und  die  That- 
sache,  daß  Kühl  die  Beklagten  unbestrittener- 
maßen von  ihrer  Haftpflicht  nie  befreit  hat, 
erfüllt.  Nun  ist  allerdings  im  Versicherungs- 
vertrage selbst  der  Willensmeinung  der  Kon- 
trahenten, daß  Kläger  berechtigt  sein  sollen, 
selbständig  von  der  Beklagten  Erfüllung  zu 
fordern,  nicht  speziell  Ausdruck  verliehen. 
Allein  es  kann  doch  aus  der  Natur  des  Ver- 
trages überhaupt  und  sodann  aus  einzelnen 
Bestimmungen  desselben  in  Verbindung  mit 
concludenten  Handlungen  der  Beklagten  die 
fragliche  Willensmeinung  der  Kontrahenten 
abgeleitet  werden.  Die  Versicherungssumme 
soll  nicht  dem  Kühl,  sondern  dessen  Arbeiter 
oder  den  Hinterlassenen  derselben  zukommen. 
Wenn  aber  hienach  materiell  als  eigentliche 
Gläubiger  aus  dem  Vertrage  die  Kläger  er- 
scheinen, so  hat  es  keinen  Sinn,  sie  nicht  als 
klageberechtigt  zu  erklären,  wenn  der  for- 
melle Gläubiger  aus  irgend  einem  Grunde 
nicht  klagen  kann  oder  will,  um  so  mehr  als 
der  Schuldner  ja  dem  Dritten  die  nämlichen 
Einreden  gegenüberstellen  darf  wie  dem  for- 
mellen Gläubiger  selbst.  Daß  die  Kontrahen- 
ten auch  bei  Abschluß  des  Vertrages  von 
dieser  Ansicht  geleitet  waren,  ergibt  sich 
daraus,  daß  sie  in  §  16  bestimmten,  die  Ver- 
sicherungssumme sei  an  die  Hinterbliebenen 
des  Getödteten  zu  bezahlen  und  im  weitem 
Verlaufe  der  Vertragsbestimmungen  erklärten, 
der  Versicherungsnehmer  habe  im  Falle  der 
Prozeßanhebung  seitens  des  Versicherten  die 


Prozeßführung  der  Gesellschaft  zu  überlassen. 
Hier  ist  also  der  Versicherungsnehmer  ge- 
radezu ausgeschlossen  von  der  Berechtigung 
zur  Prozeßführung  mit  dem  Versicherten,  so- 
daß  es  als  eine  sonderbare  Consequenz  er- 
scheint,  wenn  die  Beklagte  heute  behauptet, 
es  hätten  die  Kläger  den  Kühl  einklagen 
sollen.  Die  Beklagte  will  Prozeßpartei  sein, 
aber  nach  außen  nicht  als  solche  angesehen 
werden,  weßhalb  sie  jeweilen  den  Versiche- 
rungsnehmer vorschiebt.  Allein  eine  solche 
Fiktion  berührt  den  Versicherten,  der  selbst- 
verständlich die  Wohlthat  der  Versicherang 
durch  seinen  Arbeitgeber  nicht  umsonst  ge- 
nießt, nicht.  In  concreto  erblickte  die  Be- 
klagte darin  keinen  Verstoß  gegen  den  Ver- 
trag, daß  sie  durch  das  Mittel  ihrer  General- 
agentur behufs  gütlicher  Erledigung  des  Falles 
mit  den  Klägern  direkt  verkehrte.  Es  ist  da- 
her nicht  einzusehen,  warum  nicht  auch  um- 
gekehrt die  Kläger  direkt  an  die  Beklagte 
sollten  gelangen  dürfen,  sei  es  nun  auf  dem 
Prozeß-  oder  auf  gütlichem  Wege  (siehe  aneh 
H.  E.  Bd.  H  8.  53). 

2.  Was  die  materiellen  Einwendungen  der 
Beklagten  betrifft,  so  hat  sie  diejenige  der  | 
Trunkenheit  des  Müller  zur  Zeit  des  Un&llfi 
in  der  Schlußverhandlung  nicht  weiter  fest- 
gehalten, weil  der  dießbezügliche  Beweis  voll- 
ständig manquirt  ist.  Dagegen  beharrte  ne 
darauf,  daß  der  Versicherungsnehmer  Kühl 
sie  beim  Vertragsabschlüsse  durch  unwahre 
Angaben  resp.  durch  .unredliche  Verschwel- 
guüg  einflußreicher  Umstände  getäuscht  habe. 
Wenn  dem  Kühl  in  dieser  Hinsicht  eine  er- 
hebliche Verschuldung  zur  Last  fällt,  so  ist 
die  Beklagte  nach  §  509  des  P.  G.-B.  zur 
Auszahlung  der  Versicherungssumme  nicbt 
verpflichtet.  In  erster  Linie  behauptet  d» 
Beklagte,  Kühl  habe  ihr  vorgegeben,  er  fai^n- 
zire  die  vier  mehrerwähnten  Stoff'e  (Kup(<iT- 
vitriol,  Schwefelkohlenstoff,  Salmiakgeist  and 
Schwefelsäure),  währenddem  er  dann  Anti- 
Peronospora  fabrizirt  habe,  deren  Fabrikation 
ungleich  gefährlicher  für  die  Arbeiter  ^ei  als 
diejenige  der  genannten  Stoffe.  Es  bandelt 
sich  demnach  um  das  Verschweigen  der  That- 
Sache  seitens  des  Kühl,  daß  er  Anti-PeroDO- 
spora  herstelle.  Nach  dem  Wortlaut  der  zid^ 
ten  Gesetzesbestimmung  sowohl  als  nach  der 
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ratio  derselben  köntite  in  diesem  Verschwei- 
gen nur  dann  ein  erhebliches  Verschulden 
erbliokt  werden,  wenn  angenommen  werden 
müßte,  die  Beklagte  hätte  den  Versicherungs- 
vertrag nicht  abgeschlossen  oder  eine  erheb- 
lich höhere  Prämie  festgesetzt,  sofern  ihr  die 
verschwiegene  Thatsache  bekannt  gewesen 
wäre.  Für  die  Frage,  was  als  Gegenstand 
der  Fabrikation  genannt  worden  sei,  sind  nun 
zunächst  der  Antrag  zum  Versicherungsver- 
trag und  dieser  selbst  maßgebend.  In  beiden 
Urkunden  flguriren  aber  als  Fabrikations- 
produkte die  4  mehrerwähnten  Stoffe,  von 
denen  die  3  letzten  zur  Herstellung  der  Anti- 
Peronospora  dienen,  während  von  dieser  selbst 
nicht  die  Rede  ist.  Unter  diesen  Umständen 
wäre  es  Sache  der  Kläger  gewesen,  den 
Nachweis  zu  erbringen,  daß  Kühl  der  Be- 
klagten dennoch  die  Fabrikation  der  Anti- 
Peronospora  als  Geschäftszweig  bezeichnet 
habe.  Allein  der  dießbezügliche  Beweis  miß- 
lang ihr.  Denn  die  zwei  einvernommenen 
Zeugen  Kühl  und  Schellenberg  erscheinen 
gewissermaßen  als  Prozeßparteien.  Ihre  Aus- 
sagen stehen  einander  diamentral  gegenüber 
und  heben  sich  so  gegenseitig  auf,  sodaß 
nach  wie  vor  nichts  als  der  Vertrag  an  die 
Hand  gegeben  ist.  Und  wenn  man  nun  da- 
von ausgehen  muß,  daß  derselbe  von  Anti- 
Peronospora  nichts  sagt,  solche  aber  von 
Schellenberg  im  Antrag  jedenfalls  aufgezeich- 
net worden  wäre,  wenn  Kühl  sie  erwähnt 
hätte  und  letzterer  den  Antrag  ohne  Rekla- 
mation unterschrieb,  so  ist  als  feststehend  zu 
betrachten.  Kühl  habe  verschwiegen,  daß  er 
Anti-Peronospora  fabrizire.  Allein  ebenso 
sicher  ist,  daß  die  Beklagte  den  Vertrag 
auch  dann  abgeschlosssen  haben  würde  und 
zwar  mit  der  gleichen  Prämie,  wenn  Kühl 
erklärt  hätte,  er  erstelle  aus  Schwefelkohlen- 
stoff, Salmiakgeist  und  Schwefelsäure  Anti- 
Peronospora.  Der  Antrag  zum  Versicherungs- 
vertrag wurde  am  14.  April  in  Zürich  ge- 
schrieben, mußte  nach  Winterthur  gesandt 
werden  und  schon  am  16.  April  (Datum  der 
Police)  wurde  der  Vertrag  selbst  geschlossen. 
In  der  Zwischenzeit  war  es  aber  kaum  mög- 
lich, die  vier  fraglichen  Stoffe  auf  ihre  Fabri- 
kationsgefährlichkeit untersuchen  zu  lassen 
und  eine  solche  Untersuchung  wurde  von  der 


Beklagten  auch  nie  behauptet.  Ebensowenig 
wurde  behauptet  und  ist  auch  nicht  anzu- 
nehmen, daß  die  Beklagte  in  der  Lage  ge- 
wesen sei,  die  Gefährlichkeit  der  Herstellung 
dieser  Stoffe  settet  zu  prüfen,  daß  sie  eine 
solche  Prüfung  vorgenommen  oder  daß  sie 
den  Grad  dieser  Gefährlichkeit  ohne  Prüfung 
bereits  gekannt  habe.  Daraus  aber  muß  ge- 
schlossen werden,  es  sei  der  Beklagten  gleich- 
gültig gewesen,  ob  die  Stoffe  etwas  mehr 
oder  weniger  geföhrlich  zu  fabriziren  seien 
und  es  habe  diese  Mehr-  oder  Weniger-Ge- 
föhrlichkeit  die  Beklagte  bei  Einreihung  der 
Versicherung  in  eine  Gefahrklasse  nicht  in- 
fluenzirt.  Andernfalls,  wenn  Beklagte  eine 
Prüfung  vornehmen  ließ»  oder  mit  Sachkennt- 
niß  selbst  vornahm,  so  mußte  sie  konstatirt 
sehen,  daß  die  Fabrikation  des  Schwefel- 
kohlenstoffs sehr  gefährlich  ist.  Wenn  sie 
aber  trotzdem  vom  Vertragsabschlüsse,  wie 
er  erfolgt  ist,  nicht  abgehalten  wurde,  so  ist 
klar,  daß  sie  auch  dann  davon  nicht  abge- 
halten worden  wäre,  wenn  Kühl  einen  andern 
Geschäftsbetrieb  angegeben  hätte,  der  zwar 
ebenso  gefährlich,  aber  doch  nicht  gefahr- 
licher ist  als  die  Schwefelkohlenstoff-Fabrika- 
tion. Nun  ist  aber  durch  die  Expertise  fest- 
gestellt, daß  die  Fabrikation  des  Anti-Perono- 
spora nicht  gefährlicher  ist  als  diejenige  des 
Schwefelkohlenstoffes  und  damit  nach  dem 
Gesagten  der  Beweis  geleistet,  daß  die  Be- 
klagte auch  bei  Angabe  der  Anti-Peronospora 
als  Fabrikationsprodukt  den  vorliegenden  Ver- 
trag mit  Kühl  eingegangen  hätte.  Allerdings 
ist  die  Expertise  des  Dr.  Rössel  angefochten 
worden,  aber  verspätet  und  ohne  Grund.  Das 
Q^utachten  ist  vollständig  und  klar  und  es 
können  dem  Experten  auch  die  erforderlichen 
Kenntnisse  nicht  abgesprochen  werden.  Selbst 
wenn  er  der  klägerischen  Partei  oder  dem 
Kühl  näher  stehen  würde  als  der  Beklagten, 
so  wäre  damit  nicht  gesagt,  daß  er  unrich- 
tigerweise erklärt  hätte,  der  Schwefelkohlen- 
stoff sei  ebenso  gefährlich  zu  fabriziren  wie 
die  Anti-Peronospora.  Er  analysirte  aber 
seiner  Zeit  dieses  Produkt  im  Auftrag  des 
Gewerbemuseums  Winterthur  und  nicht  in 
demjenigen  des  Kühl  und  wenn  er  auch 
die  Fabrik  des  letztem  einmal  auf  dessen 
Wunsch   besichtigte,  „  so  ist   es   zu  weit  ge- 
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gangen,   ihn  deßhalb  schon  als  befangen  za 
bezeichnen. 

3.  Eine  weitere  Unredlichkeit  soll  Kohl  da- 
durch begangen  haben,  daß  er  die  mangel- 
hafte und  die  Arbeiter  gefährdende  Einrich- 
tung der  Fabrik  verschwiegen  habe.  Nun  ist 
angesichts  der  Feststellungen  dos  Statthalter- 
amtes Zürich  und  des  Zeugen  Sigrist  nicht 
zu  bestreiten,  daß  die  Fabrikation  des  Anti- 
Peronospora  nicht  mit  genügenden  technischen 
Mitteln  vor  sich  ging  und  richtig  ist  offen- 
bar auch,  daß  der  Qeschäftsleiter  Müller  kein 
wirklicher  Chemiker  war.  Allein  diese  Um- 
stände sind  unerheblich.  Selbstverständlich 
traf  Kühl  nicht  aus  böser  Absicht  solche 
Einrichtungen  und  keine  andern,  sondern  er 
sowohl  wie  Müller  waren  der  Ansicht,  die 
technischen  Hülfsmittel  seien  hinreichend. 
Die  Fabrik  befand  sich  denn  auch  zur  Zeit 
des  Unfalls  bereits  seit  6  Monaten  *iro  Be- 
trieb. Und  wenn  die  Beklagte  Versicherungs- 
verträge abschließt  ohne  die  oberflächlichste 
Prüfung,  sei  es,  weil  eine  solche  nicht  üblich 
ist,  sei  es  aus  andern  Gründen,  so  thut  sie 
das  auf  ihre  Gefahr.  Es  wird  richtig  sein, 
daß  die  Beklagte  sich  eben  darauf  verläßt, 
die  Behörden  werden  in  Beobachtung  der 
gesetzlichen  Vorschriften  keine  ungehörige 
Fabrikeinrichtung  dulden.  Aber  wenn  ihr 
diese  Annahme  genügt,  so  ist  das  wiederum 
ganz  ihre  Sache. 

4.  Schließlich  mag  noch  daraufhingewiesen 
werden,  daß  die  Beklagte,  obwohl  wirklich 
nicht  anzunehmen  ist,  daß  sie  von  den  Ver^ 
hältnissen  in  der  Kuhischen  Fabrik  gar  keine 
Kenntniß  gehabt  habe,  mit  den  Erben  Füs- 
singer  ohne  Weiters  abmachte,  auch  den 
Klägern  6000  Fr.  anerbot  und  auf  die  nun 
besprochenen  Einreden  erst  dann  verfiel,  als 
Kläger  die  6000  Fr.  zurückwiesen  und  8000 
Franken  forderten.  Die  Klage  muß  demnach 
bezüglich  der  Kapitalsumme  gutgeheissen 
werden.  Zinse  sind  dagegen  erst  vom  Tage 
der  Weisung  an  zu  sprechen,  weil  die  Zah- 
lung der  festgestellten  Entschädigung  nach 
§  22  der  Versicherungsbedingungen  erst  innert 
14  Tagen,  nachdem  die  Verpflichtung  von 
der  Gesellschaft  oder  durch  rechtskräftiges 
Urtheil  festgestellt  ist,  zu  erfolgen  hat  und 
weil  die  Gerichte  dieses  letztere  Datum  nach 


constanter  Praxis  auf  die  Anbängigmacbung 
des  Prozesses  zurfickverlegen,  da  der  Ob- 
siegende jedenfalls  das  erhalten  soll,  was  er 
gehabt  hätte,  wenn  seine  Befriedigung  sofort 
zur  Zeit  der  Klage  erfolgt  wäre. 


Competenz-Entscheid 

des 

Handelsgerichtes  Zürich 

vom  21.  Juni  1889. 


Beitrag  zur  Auslegung  des  §  95  des  Rechts- 
pflegegesetzes. Die  Beziehung  des  Streites 
„auf  das  vom  Beklagten  betriebene  Gewerbe" 
oder  „auf  Handelsverhältnisse  überhaupt*. 


Am  4.  Juni  1889  reichte  die  kläger'ische 
Firma,  Besitzerin  einer  lithographischen  An- 
stalt für  Anfertigung  von  Plakaten  etc.,  beim 
Handelsgericht  gegen  den  Tintenfabnkaoten 
Joseph  Lützelberger  in  'AuCersihl  Klage  ein 
über  die  Streitfrage: 

„Ist  der  Beklagte  schuldig,  gegen  Empfang- 
nahme der  den  Klägern  bestellten  2000  StOci 
illnstrirter  Tinten-Kataloge  den  Betrag  roo 
2075  Mark  sammt  Zins  ä  6  7o  seit  1.  lio- 
vember  1888  zu  bezahlen.^ 

In  seiner  schriftlichen  Klagebeantwortung 
warf  der  Beklagte  zunächst  die  Frage  der 
sachlichen  Zuständigkeit  des  Handelsgerichtes 
auf  und  bezeichnete  dieselbe  als  aehr  zweifel- 
haft, da  die  im  Streite  liegenden  illustrirteo 
Kataloge  nicht  zum  Verkauf  durch  den  Be- 
klagten, sondern  zur  unentgeldlichen  Ver- 
theilung  und  zum  Zwecke  der  Aufiiahme  vtf 
Bestellungen  bei  den  Kunden  bestimmt  «kb 
und  daher  als  nothwendige  Hülfsmittel  <i^ 
eigenen  Geschäftsbetriebes  zu  gelten  b&ben. 
Indessen,  —  fugte  derselbe  bei,  —  könnteer 
sich  damit  einverstanden  erklären,  das  Han- 
delsgericht im  Wege  der  Vereinbarung  f^ 
Schiedsgericht  (§  102  des  Rechtspflegegesetzes) 
anzurufen  und  damit  dessen  Jansdiktion  in 
der  vorliegenden  Streitsache  herzustellen. 

Die  Klage  wurde  wegen  Inkompetenz  des 
Handelegerichtes  von  der  Hand  gewiesen- 
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Gründe: 

1 .  Der  Beklagte  ist  im  Handelsregister  ein- 
getragen und  da  der  Streitwerth  die  Summe 
von  500  Fr.  übersteigt,  so  ist  die  Kompetenz 
des  Handelsgerichtes  gemäß  den  §§  95  u.  96 
des  Bechtspflegegesetzes  begründet,  sofern 
noch  das  weitere  Erfordemiß  zutrifft,  daß  sich 
der  Streit  auf  das  vom  Beklagten  betriebene 
Gewerbe  oder  auf  Handelsverbältnisse  über- 
haupt bezieht,  allein  dieß  ist  nicht  der  Fall 
und  es  muß  deßhalb  die  Klage  wegen  Inkom- 
l>etenz  des  angerufenen  Gerichtes  von  der 
Hand  gewiesen  werden. 

2.  Die  streitige  Forderung  ist  eine  solche 
aus  Werkvertrag  und  wird  gestellt  für  An- 
fertigung von  illustrirten  Katalogen.  Das  Ge- 
werbe des  Beklagten  besteht  aber  nicht  im 
Halten  und  Verkauf  solcher  Kataloge,  son- 
dern in  der  Fabrikation  und  im  Handel  mit 
Tinte  und  deßhalb^  fehlt  die  vom  Gesetze  ge- 
forderte Beziehung  des  Streites  zum  Gewerbe 
des  Beklagten.  Die  Anschaffung  der  Kataloge, 
welche  behufs  Aufnahme  von  Bestellungen 
den  Kunden  vorgewiesen  und  unentgeltlich 
verabreicht  werden,  ist  allerdings  ein  Mittel, 
dessen  sich  der  Beklagte  bedient,  um  seine 
Produkte  einzuführen  und  Abnehmer  zu  ge- 
winnen und  stellt  sich  insofern  als  ein  Hülfs- 
geschäft;  zum  Handelsgewerbe  dar.  Allein  die 
Praxis  hat  sich  dahin  ausgebildet,  daß  die 
gesetzlich  geforderte  Beziehung  des  Streites 
zum  beklagtischen  Gewerbe  in  der  Anschaff- 
ung von  technischen  Vorrichtungen  und  Hülfs- 
mitteln,  die  zum  Betriebe  dieses  Gewerbes 
erforderlich  sind,  nicht  gefunden  werden 
könne;  so  wurde  z.  B.  auch  die  Klage  einer 
Maschinenfabrik  auf  Bezahlung  einer  Loko- 
niotive  als  nicht  in  die  Kompetenz  des  Han- 
delsgerichtes fallend  erklärt  (vergl.  Straulis 
Commentar  zu  §  95  des  Rechtspflcgegesetzes 
Zif.  9  lit.  e^  ferner  lit.  a— c,  k,  1  daselbst). 
Daß  der  Kläger  sich  mit  der  Fabrikation  von 
l'Iakaten,  Katalogen  etc.  befaßt  und  daß  das 
streitige  Geschäft  sich  für  ihn  als  ein  Han- 
delsgeschäft qualifizirt,  ist  für  die  Kompetenz- 
frage gleichgültig. 

4.  Es  kommt  weiter  in  Frage,  ob  der  Streit 
sich  auf  Handelsverhältnisse  überhaupt  be- 
ziehe und  dieß  muß  auf  Grund  der  bisheri- 
gen Praxis  gleich&lls  verneint  werden.    Das 


Handelsgericht  hat  sich  in  frühem  Fallen 
dahin  ausgesprochen  und  ist  diese  Ansicht 
auch  vom  Kassationsgericht  bestätigt  worden 
(vergleiche  H.  E.  Bd.  IV  Seite  305  u.  folg.), 
daß  unter  den  in  §  95  des  Rechtspflegege- 
setzes erwähnten  Handelsverhältnissen  über- 
haupt nur  solche  Verhältnisse  und  Verträge 
verstanden  seien,  welche  entweder  objectiv, 
d.  h.  ihrer  Innern  Natur  nach  sich  als  Han- 
debgesohäfte  darstellen  oder  doch  mit  Rück- 
sicht auf  das  Gewerbe  des  Beklagten  für  ihn 
die  Natur  von  Handelsgeschäften  haben,  was, 
wie  bereits  ausgeführt,  nicht  zutrifft. 

5.  Es  hat  nun  freihch  der  Beklagte  erklärt, 
daß  er  sich  dazu  verstehen  konnte,  den  Streit 
vom  Handelsgericht  als  Schiedsgericht  (§  102 
des  Recbtspfiegegesetzes)  Entscheiden  zu  lassen, 
allein  wenn  in  dieser  Erklärung  noch  ein  ge- 
höriger Compromißvertrag  gefunden  werden 
konnte,  so  ist  das  Handelsgericht  nur  ver- 
pflichtet, /fan^i^/^treitigkeiten  zu  entscheiden, 
worunter  nach  der  bisherigen  Praxis  nur 
Streitigkeiten  über  Geschäfte  verstanden  wer- 
den, welche  sich,  mögen  sie  vorgenommen 
werden  von  wem  immer,  als  Handelsgeschäfte 
darstellen,  ein  solches  liegt  aber  hier  nicht  vor. 


Literarisches. 

Schollenberger  Dr.  J.  Vergleichende  Dar- 
stellungen aus  dem  öffentlichen  Rechte  der 
schweizerischen  Kantone.  H.  Abschnitt.  Die 
schweizerischen  Handels-  und  Gewerbeord- 
nungen.   Zürich.  Albert  Müllers  Verlag  1889. 


In  einem  ersten  Bändchen  hat  der  Ver- 
fasser eine  vergleichende  Darstellung  der 
„Schweizerischen  Freiheitsrechte^  dieser  einen 
Seite  der  gesammten  Volksrechte  gegeben. 
Das  vorliegende  zweite  Bändchen  befaßt  sich 
mit  der  vergleichenden  Darstellung  eines 
Theils  der  schweizerischen  Handels-  und  Ge- 
werbeordnungen. Ihr  voran  geht^  wie  begreif- 
lich, die  Darstellung  des  Bundesrechtes,  wie 
es  in  der,  sich  an  den  Art.  81  der  Bundes- 
verfassung anlehnenden  Spruehpraxis  der  Buu- 
desbehörden  zur  Erscheinung  kommt.  Die 
systematische  Bearbeitung  dieser  Sprnchpraxis 
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ist  wohl  unleugbar  von  großem  Werth  und 
das  Büchlein  schon  der  Darstellung  dieser 
Praxis  wegen  sowohl  für  Gerichts-  als  Ver- 
waltungsbehörden und  alte  Diejenigen,  welche 
vermöge  ihrer  Stellung  über  derartige  Dinge 
Auskunft  zu  geben  in  der  Lage  sein  sollen, 
unentbehrlich.  Wir  finden  hier  Entschei- 
dungen darüber,  welche  Handels-  und  Ge- 
werbeverhältnisse  außerhalb  des  Art.  31  der 
B.  y.  stehen  und  sodann  aber  hauptsächlich 
auch  darüber,  welche  Verfügungen  sich  als 
berechtigte  Verfugungen  über  die  Ausiibung 
von  Handel  und  Gewerben  und  die  Besteue- 
rung des  Gewerbebetriebs  im  Sinne  von  Art.  31 
lit.  e  der  B.  V.  darstellen  und  welche  da- 
gegen, obwohl  unter  diesen  Gesichtspunkten 
erlassen,  in  Wirklichkeit  als  eine  unzuläßige 
Beschränkung  der  Gewerbefreiheit  enthaltend 
aufzufassen  sind.  Nicht  minder  werthvoll, 
nur  von  einem  andern  Gesichtspunkte  aus  ist 
die  eigentliche  vergleichende  Darstellung  der 
kantonalen  Rechtssätze  des  Handels-  und  Ge- 
werbewesens unter  sich  und  mit  dem  sie 
beherrschenden  Bundesrechte,  Von  den  kan- 
tonalen Rechten  bespricht  der  Verfasser  zu- 
nächst die  allgemeinenf- Gesetze  und  geht 
sodann  zu  einzelnen  speziellen  Gewerbsarten, 
nämlich  zom  Markt-  und  Hausirwesen  und 
zum  Trödler-,  Pfandleiher-  und  Gelddarleiher- 
geschäft über.  Den  Schluß  bildet  eine  knappe, 


die  leitenden  Gedanken  des  kantonalen  Recb- 
tes  in  der  Wuchergesetzgebung  kenntzeich- 
nendo  Darstellung.  Wer  einem  eidgenössi- 
schen Gewerbegesetz  das  Wort  reden  will, 
findet  hier  den  zweckdienlichen  Stoff. 


Veriag  vonOreilF^SftU  ^Co.in  Zürich. 
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KIolÜHioii. 

Zwischen  dem  Grandsatz  des  Schwoizeri- 
schon  Obligationonrechts,  daß  ein  Schuldner, 
dessen  Schuld  von  einem  Andern  übernom- 
men wird,  ohne  ^stimranng  des  Gläubigers 
nicht  befreit  wird  und  der  kantonalen,  ehe- 
gQterrechtlichen  Bestimmung,  daß  alle  vor- 
ehelichen Schulden  einer  Frau  mit  ihrer  Be- 
freiung auf  den  Ehemann  übergehen.  Die 
letztere  ist,  als  einem  durch  das  Schweizer. 
Obligationenrecht  nicht  berührten  Rechtsge- 
biete (eheliches  Güterrecht)  angehörende  lex 
specialis,  durch  die  erstere  (1^^  generalis) 
nicht  aufgehoben  worden. 


Obergericbt  Zürich,  Appellationskammer, 

8.  Juni  1889. 

BoUiger  ca.  Neukomm, 

Mittelst  Urkunde  vom  36,  April  1883,  be- 
titelt :  „Schuldverpflichtung^  anerkannten  Fritz 
Bolliger  sum  Adler  in  Birmensdorf  (Kanton 
Aargau)  und  Frau  Agatha  Zehnder  daselbst, 
von  Friedrich  Bolliger,  Kirchmeyer  in  Schloß- 
rued  (Aargau)  1500  Fr.  anleihungsweise  er- 
balten zu  haben  und  versprachen,  diese  Summe 
a  47i  7<»  2^  verzinsen   und   auf  eine   drei- 


monatliche Kündigung  hin  wieder  zurückzu- 
bezahlen.  Am  10.  Dezember  1883  heirathete 
Fritz  Bolliger  seine  Neben-  und  Mitschuld- 
nerin Frau  Agathe  Zehnder.  Am  4.  Juli 
1884  wurde  der  Geldstag  über  ihn  eröffnet  und 
es  meldete  der  Gläubiger  der  1500  Fr.  betragen- 
den Darlehensforderung,  Kirchmeyer  Bolliger 
in  Schloßrued  diese  an,  erhielt  aber  nichts. 
Die  Ehefrau  des  Gemeinschuldners  erhielt  die 
privilegirte  Hälfte  ihrer  Frauengutsforderung, 
ging  dagegen  mit  der  nicht  privilegirten  Hälfte 
derselben  eben&lls  leer  aus. 

Mit  zweitinstanzlichem  Urtheil  vom  5.  Ok- 
tober 1886  wurden  die  Eheleute  Bolliger- 
Zehnder  gänzlich  geschieden  und  es  heirathete 
dann  die  Frau  später  einen  Neukomm  in 
Außersihl.  Als  Frau  Neukomm  wurde  sie 
darauf  von  Kirch  raey er  Friedrich  Bolliger  in 
Schloßrued  gestützt  auf  die  Schuldverpflich- 
tung vom  26.  April  1888  auf  Bezahlung  der 
1500  Frkn.  belangt.  Sie  bestritt  indeß  die 
Schulüpflicht  und  es  kam  darüber  zum  Prozeß. 

In  diesem  anerkannte  die  Beklagte,  daß  sie 
aus  dem  Rechtsgeschäft  vom  26.  April  1883 
in  der  That  solidarisch  mit  Fritz  Bolliger 
Schuldnerin  des  Klägers  im  eingeklagten  Be- 
trage von  1500  Fr.  geworden  sei.  Sie  wen- 
dete aber  ein,   daß  diese,   ihre  Schuldpflicht, 
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in  Folge  ibrer  Verheirathung  mit  dem  Mit- 
Schuldner  Fritz  Bolllger,  einem  aargauiecben 
Bürger,  untergegangen  sei  und  berief  sich 
für  die  Richtigkeit  dieses  Satzes  auf  den  §  53 
des  aargauischen  bürgerlichen  Gesetzbuches, 
welcher  lautet : 

,,Das  Vermögen/  welches  die  Frau  bei  ihrer 
VereheliohuDg  dem  Manne  zubringt  und  wel- 
ches ihr  während  der  Ehe  anfallt,  wird  £igen- 
thum  des  Ehemannes,  für  dessen  Stammbe- 
trag er  der  Frau  zu  haften  hat^ 

Das  Bezirksgericht  Zürich  verwarf  diese 
Einwendung  und  verurtheilte  die  Beklagte 
zur  Zahlung,  indem  es  ausführte: 

Allerdings  habe  der  von  der  Beklagten  an- 
gerufene §  58  des  aargauischen  bürgerlichen 
Gesetzbuches  den  Sinn,  daß  das  gesammte 
voreheliche  Vermögen  der  Frau  in  Activen 
und  Passiven  mit  dem  Momente  der  Ver- 
heirathung  in  der  Weise  auf  den  Mann  über- 
gehe, daß  die  Frau  bezüglich  der  übergegan- 
genen Schulden  liberirt  werde.  Allein  die 
Beklagte  könne  sich  auf  diese  Bestimmung 
deßwegen  nicht  berufen,  weil  dieselbe  zur 
Zeit  ihrer  Verheirathung  (10.  Dezember  1883) 
mit  Bezug  auf  die  hier  in  Frage  kommende 
Wirkung  auf  die  Rechtsstellung  der  in  die 
Ehe  getretenen  Schuldnerin  gegenüber  dem 
Gläubig&r  zufolge  Aufhebung  durch  das 
Schweizerische  Obligationenrecht  nicht  mehr 
gültig  gewesen  sei.  Der  §  53  des  aargaui- 
schen Gesetzes  regle  nämlich  einerseits  das 
Verhältniß  des  Mannes  zur  Frau,  indem  er 
bestimme,  daß  ersterer  der  letztern  alle  vor- 
ehelichen Verbindlichkeiten  abzunehmen  habe, 
bezw.  daß  dieselben  im  Verhältnisse  nach 
innen  materiell  als  Schulden  des  Ehemannes 
gelten  und  insoweit  sei  derselbe  vom  Obliga- 
tionenrecht unberührt  geblieben  und  gelte 
auch  heute  noch,  weil  es  sich  hier  um  eine 
Frage  des  ehelichen  Güterrechtes  handle  und 
dieses  nach  der  Tendenz  des  Bundesgesetzes 
überall  intact  bestehen  bleibe.  Anderseits 
greife  aber  der  §  53  auch  in  die  Rechts- 
stellung der  Frau  zum  Gläubiger  ein,  indem 
er  an  ihre  Verheirathung  die  Schuldbefreiung 
knüpfe,  an  ihrer  Stelle  einen  neuen  Schuldner 
einsetze.  Diese  Seite  der  Bestimmung  habe 
mit  dem  ehelichen  Güterrecht  nichts  zu  thun, 
sondern  sei  rein  obligationenrechtlicher  Natur 


und  müsse  daher  als  mit  dem  1.  Jenner  1BS3 
dahingefallen  betrachtet  werden.  Nach  dem 
Obligationenrecht  aber  bedürfe  es  zur  Ersetzung 
eines  Schuldners  durch  einen  andern  der  Zustim- 
mung des  Gläubigers  und  da  diese  nicht  vor- 
liege, so  sei  Beklagte  gegenüber  dem  Kläger 
Schuldnerin  geblieben  und  müsse  demnach 
zahlen,  vorbehaltHch  ihres  Rückforderungs- 
rechtes gegenüber  dem  geschiedenen  Ehemann, 
der  den  §  53  gegen  sich  gelten  lassen  müsse. 
Gegen  dieses  Uriheü  appellirte  die  Be- 
klebte und  sie  siegte  zweitinsfanzlieh  ob. 
Die  Kluge  wurde  abgewiesen. 

Gründe-. 

1.  Es  ist  der  ersten  Instanz  darin  beizu- 
stimmen, daß  nach  aargauischem  Rechte  die 
Schulden  einer  Frau  durch  ihre  Verheirathung 
in  der  Weise  auf  den  Ehemann  übergeben, 
daß  die  erstere  von  ihrer  Schuldpflicht  völlig 
liberirt  wird.  Dieser  Rechtssatz  ist  zwar  im 
Gesetze  nicht  direkt  ausgesprochen,  aber  er 
folgt,  wie  in  Hubers  schweizerischem  Privat- 
recht, Band  I  pag.  298  des  Nähern  ausge- 
führt wird,  mit  Noth  wendigkeit  aus  dem  Sy- 
stem der  Eigenthumseinheit,  welches  im  aar- 
gauischen Rechte  gilt  und  ist  auch  von  der 
Gerichtspraxis  des  Kanton»  Aargau  anerkannt 
worden  (siehe  AUg.  bürgerl.  Gesetzbuch  für 
den  Kanton  Aargau,  herausgegeben  von  Dr. 
Hirzel,  §  53  Zif.  6). 

2.  Es  ist  nun  von  vornherein  nicht  wahr- 
scheinlich, daß  das  schweizerische  Obligatio- 
nenrecht diesen,  einen  Ausfluß  eines  eherecht- 
lichen Systems  bildenden  Satz  abgeändert 
habe,  weil  es  dadurch  einen  formlichen  Ein- 
bruch in  dieses  freilich  bezüglich  seiner 
Zweckmäßigkeit  sehr  anfechtbare  System  be- 
gangen hätte,  obsohon  anzuerkennen  ist,  daC 
soweit  es  sich  um  die  bloße  Befreiung  dcf 
Ehefrau  als  Schuldnerin,  ohne  Zustimmung 
des  Gläubigers  handelt,  das  eheliche  Güter- 
recht in  das  Obligationenrecht  hineingreift 
und  die  schweizerische  Gesetzgebung  m  sol- 
chen Rechtsgebieten,  welche  auf  der  Grenze 
der  allgemein  schweizerischen  und  der  kan- 
tonalen Gesetzgebungsbefugniß  stehen  resp. 
beiden  angehören,  wiederholt  gesetzgebend 
aufgetreten  ist  und  z.  B.  die  Fähigkeit  der 
Handelsfrauen,  Schulden  auf  eigene  Rechnung 
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einzugehen,  ausdrücklich  festgesetzt  hat,  ob- 
schon  das  aargauische  Quterrechtssystem  eben- 
falls zweifellos  und  zwar  als  nothwendige 
Konsequenz  des  Systems  der  Eigenthuoasein- 
heit  das  Gegentheil  festsetzt. 

3.  Zudem  aber  ßndet  sich  im  Unterschiede 
zu  der  bereits  erwähnten  Bestimmung  bezüg- 
lich der  Yerpflichtungsfähigkeit  der  Handels- 
frauen im  Obligationenrecht  absolut  kein  An- 
haltspunkt für  die  Absicht  des  schweizerischen 
Gesetzgebers,  jene  Bestimmung  aufzuheben. 
Der  allgemeine  Rechtssatz  nämlich,  daß  ein 
Schuldner,  dessen  Schuld  von  einem  Andern 
übernommen  wird,  nicht  ohne  Zustimmung 
des  Qläabigers  von  seiner  eigenen  Schuld- 
pflicht befreit  werde,  galt  im  aargauischen 
Rechte,  wie  überhaupt  in  den  meisten  Rech- 
ten und  so  auch  im  eidg.  Obl  -Rechte,  ohne 
daß  es  Jemandem  einfiel,  darin  einen  Wider- 
spruch mit  dem  hier  in  Frage  stehenden  spe- 
ziellen Rechtsgrundsatze  zu  sehen.  Es  stän- 
den sich  eben  einfach  die  lex  generalis  und 
die,  eine  Ausnahme  enthaltende  lex  specialis 
gegenüber  und  wenn  nun  das  Obligationen- 
recht ganz  die  gleiche  lex  generalis  ebenfalls 
aufgenommen  hat,  ohne  die  lex  specialis  aus- 
drücklich aufzuheben  und  diese  letztere,  wie 
bereits  bemerkt,  an  sich  einen  Bestandtheil 
des  aargauischen  Gesetzes  bildet,  der  durch 
die  eidgenössiszhe  Gesetzgebung  jedenfalls 
nicht  direkt  aufgehoben  worden  ist,  so  ist  es 
geradezu  unmöglich,  daraus,  daß  nicht  noch 
ein  ausdrücklicher  Vorbehalt  des  Inhalts  ge- 
macht wurde,  daß  jene  lex  spec^lis  weiter 
fortbestehe,  auf  den  Willen  des  Gesetzgebers 
zu  schließen,  dieselbe  aufzuheben. 


Prokurist. 

Umfang  seiner  Vollmacht.  Unverbindlichkeit 
einer  Wechselzeichnung  desselben  zu  seinen 
eigenen  Gunsten  für  den  Prinzipal. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

18.  Juni  1889. 

Wagners  Erben  ca.  Ch*emer. 


Laut  Eintrag  im  Handelsamtsblatt  vom  18. 
Juli  1888  haben  Oswald  Elsener  von  Zug  in 


Zürich  und  Louis  Theoder  Grenier  von  Vevey, 
Kt.  Waadt,  in  Burgberg,  Baden,  eine  Kollek- 
tivgesellechaft  eingegangen,  welche  am  1.  Juli 
1888  ihren  Anfang  nahm.  Geschäftszweig: 
Lithographie  und  Druckerei,  Spiegelgasse  22, 
Zürich. 

Laut  Einfrag  im  Handelsamtsblatt  vom  15. 
September  1888  hat  sich  diese  Kollectivge- 
sellschaft  damals  wieder  aufgelöst  und  haben 
die  Gesellschafter  eine  KommandifgeselhcliAh 
eingegangen  mit  Anfang  vom  15.  September 
1888,  mit  Elsener  als  unbeschrankt  haften- 
dem Gesellschafter  und  Grenier  als  Comman- 
ditär  mit  15,000  Fr.  Einlage.  Geschäftszweig: 
der  nämliche.  Beigefügt  ist:  ^Die  Firma 
ertheilf  Prokura  an  den  Commanditär 
L.  Th.  Grenier  ^ 

Grenier  hatte  in  der  Kollectivgesellschaft 
eine  Einlage  von  21,756  Fr.  60  Rp.  gemacht. 
Wenn  diese  nach  der  Liquidation  des  Ge- 
schäftes der  Kollektivgesellschaft  noch  unver- 
sehrt vorhanden  gewesen  und  thatsächlich 
der  neu  gegründeten  Kommanditgesellschaft 
zugekommen  wäre,  so  hätte  wohl  Grenier, 
da  seine  Kommanditeinlage  vertraglich  nur 
auf  15,000  Fr.  festgesetzt  war,  die  Differenz 
mit  6756  Fr.  60  herausbeziehen  können.  So 
scheint  nun  aber  der  Sachverhalt  nicht  ge- 
wesen zu  sein.  Allein  Grenier  behandelte  die 
Sache  gleichwohl  in  diesem  Sinne.  Denn  am 
gleichen  15.  September  1888,  an  welchem 
die  Gründung  der  Kommanditgesellschaft  im 
Handelsamtsblatt  publizirt  wurde  und  mit  wel- 
chem sie  laut  dieser  Publikation  ihren  Anfang 
nahm,  stellte  er  folgenden  Wechsel  aus: 

„Am  12.  Oktober  1888  zahlen  wir  gegen 
diesen  Eigenwechsel  an  die  Ordre  des  Herrn 
Louis  Grenier  in  Zürich  die  Summe  von 
6500  Fr.  p.  pa.  Elsener  &  Cie. 

Louis  Grenier.* 

Am  11.  Oktober  1888  betrieb  sodann  Gre- 
nier die  Firma  Elsener  und  Cie.  für  den 
Wechselbetrag  von  6500  Fr.  nebst  Zins  und 
Kosten  und  erhiejt  trotz  Rechtsvorschlag  des 
Oswald  Elsener  Rechtsöffnung,  sodaß  es  un- 
term 30.  Oktober  1888  zur  Pfändung  kam. 
Die  Firma  Friedrich  Wagners  Erben  in  Zürich 
hatte  an  die  Kommanditgesellschaft  775  Fr. 
35  Rp.  zu  fordern  und  erwarb  dafür  ein  dem 
Grenier  nachgehendes  Pfandrecht.     Gestützt 
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darauf  erwirkte  sie  die  Deposition  des  Ver- 
silberungserlöses und  focht  dann  das  Pfand- 
recht des  Grenier  an,  weil  eine  gültige  Wechsel- 
forderung des  Beklagten  nicht  entstanden  und 
daher  auch  der  Wechselrechtstricb  mit  allen 
seinen  Folgen  nichtig  sei.  Der  Wechsel  sei 
ein  Eigenwechsel  an  eigene  Ordre  und  als 
solcher  nicht  gültig,  weil  das  Gesetz  nur  beim 
gezogenen  Wechsel  gestatte,  daß  der  Aus- 
steller sich  selbst  als  Wechselnehmer  be- 
zeichne, nicht  aber  beim  Eigenwechsel, 
(ßundesger.  Entsch.  ßd.  XIII  Seite  231  und 
Revue  Bd.  V  No,  119.)  Ferner  habe  der 
Beklagte  die  Firma  nicht  in  rechtsgültiger 
Weise  wechselrechtlich  verpflichten  können, 
weil  die  Ausstellung  des  Wechsels  in  keiner 
Weise  dem  Geschädsbetriebe  gedient  habe. 
Die  Anfechtungsklage  wurde  gutgeheissen. 

Gründe: 

1.  Da  der  Beklagte  sein  Pfandrecht  auf 
dem  Wege  des  Wechselrechtstriebes  erworben 
hat,  so  ist  Voraussetzung  seiner  Gültigkeit 
vor  Allem  aus  die  Existenz  einer  Wechsel- 
forderung. Die  Kläger  bestreiten,  daß  über- 
haupt ein  gültiger  Wechsel  vorliege.  Allein 
ihre  dießfällige  Argumentation,  daß  ein  Eigen- 
wechsel an  eigene  Ordre  vorliege,  ist  kaum 
zutreffend.  Sie  lehnt  sich  an  die  Annahme 
an,  daß  Grenier  auf  dem  Wechsel  als  Aus- 
steller und  zugleich  als  Remittent  figurire. 
Dieß  ist  aber  nicht  richtig.  Denn  als  Wechsel- 
ausstellerin hat  die  Firma  Elsener  und  Cie., 
wenn  auch  durch  das  Mittel  ihres  Prokuristen 
Grenier  gezeichnet  („p.  pa.  Elsener  und  Cie., 
Grenier"),  während  als  Wechselnehmer  der 
Privatmann  Louis  Grenier  genannt  ist. 

2.  Durchschlagend  ist  nun  aber  der  zweite 
Anfecbtungsgrund,  daß  die  Wechselzeichnung 
des  Prokuristen  im  vorliegenden  Fall  die 
Firma  nicht  obligiren  konnte.  Denn  der  Be- 
klagte war,  wie  er  ganz  genau  wußte,  nicht 
bevollmächtigt,  Namens  der  Firma  mit  sich 
selbst  ein  Rechtsgeschäft  abzuschließen  und 
dazu  noch  ein  solches  der  vorliegenden  Art, 
das  mit  dem  Geschäftsbetrieb  der  Firma  in 
überall  keinem  Zusammenhang  steht,  sondern 
gegontheils  dazu*  dienen  sollte,  die  Interessen 
der  Kommanditgesellschaft  als  solcher  auf 
Kosten    der    Sonderinteresson    eines    Gesell- 


schafters, des  Beklagten  als  Commanditär,  zu 
schädigen  (Art.  423  des  O.-R.). 

3.  Hat  aber  der  Beklagte  bienach  eine 
gültige  Wechselforderung  an  die  Firma  Elsener 
und  Cie.  nicht  erworben,  so  konnte  er  auch 
den  Wecbselrechtstrieb  nicht  erheben.  Der- 
selbe ist  vielmehr  ungültig  und  konnte  folg- 
lich auch  nicht  zu  einer  gültigen  Pfändung 
führen,  weßhalli  das  Pfandrecht  des  Beklagten 
j  gemäß  der  Klage  verworfen  werden  muß. 


EigenthumsUbertragung  an  Mobilien 

mittelst  Stellvertretung  des  Veräusserers 
(constitutum  possessorium).  Artikel  202 
des  OöL-Rechis. 
Das  ehemännliche  Verwaltungs-  und  Nutz- 
nießungsrecht als  besonderes  RechtsverhältniC, 
kraft  dessen  die  veräußerten  Sachen  im  Ge- 
wahrsam dos  Ehemannes  als  Veräußerer 
zurückbleiben.  Unwirksamkeit  dieser  Eigen- 
thumsUbertragung gegenüber  Dritten  wegen 
des  Vorhandenseins  einer  dieselben  betreffen- 
den Benachtheiligungsabsicht  (Art  202  Abs.  2 
des  O.-R.). 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
8.  Juni  1889. 


Mit  Kaufvertrag  vom  1.  Jenner  1889  ver- 
kaufte der  Käse-  und  Butterhändler  Johannes 
Dowald  an  der  Strehlgasse- Zürich  seiner  Ehe- 
frau Anna  geb.  Engemann  seine  sämmtlichen 
hausräthlichen  Gegenstände  (Mobiliar,  Koch- 
und  Küchengeschirr  etc.)  sowie  das  Laden- 
mobiliar und  die  Waarenvorräthe.  Im  Ver- 
trage ist  gesagt:  „Der  Kaufpreis  beträgt 
4176  Fr.  35  und  wird  in  der  Weise  bezahlt 
resp.  verrechnet,  daß  die  Weibergutsforderung 
der  Frau  Dowald  im  Betrage  von  4279  Fr. 
69  Rp.  um  den  Betrag  des  Kaufpreises  redu- 
zirt  wird.^  Gleichzeitig  übernahm  Frau  Do- 
wald vom  1.  Jenner  1889  an  den  Betrieb 
des  Käse-  und  Buttergeschäftes  mit  Zustim- 
mung des  Ehemannes  auf  ihre  Rechnung. 
Ihre  Eintragung  als  Handelsfrau  ins  Handels- 
register erfolgte  am  1.  Februar  1889.  Nach 
diesem  Eintrag,  der  am  6.  Februar  im  Handels- 
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amtsblatt  publizirt  wurde,  betreibt  sie  das 
Geschäft  unter  der  Firma  A.  Dowald-Enge- 
manu.  Sie  hat  auch  die  Geschäftsräumlich- 
keiten  auf  ihren  Namen  gemiethet.  Der  Ehe- 
mann Dowald  schuldete  dem  Consumverein 
Zürich  aus  Butterlieferungen,  die  ihm  im  Juli 
und  August  1888  gemacht  worden  sind, 
319  Fr.  15  Rp.  und  er  wurde  nun  für  diese 
Summe  mit  Rechtsbot  vom  12,  Februar  1889 
betrieben.  Am  5.  März  wurden  43  Nummern 
hausräthliche  Gegenstände  gepfändet,  die  sich 
alle  in  der  Wohnung  der  Eheleute  Dowald 
befanden.  Eine  Pfändung  der  zum  Käse- 
und  Buttergeschäfte  gehörenden  Vermögens- 
objekte verweigerte  der  Betreibungsbeamte, 
weil  das  Geschäft  von  der  Frau  des  Schuld- 
ners als  Handelsfrau  betrieben  werde  und  so- 
mit jene  Objekte  als  in  ihrem,  nicht  aber  im 
Besitze  des  betriebenen  Ehemannes  befindlich 
betrachtet  werden  müssen.  Dem  Pfandrechte 
des  Consumvereins  wurde  eine  Forderung  von 
95  Frkn.  vorgestellt.  Gestützt  auf  den  Ein- 
gangs erwähnten  Kaufvertrag  vindicirte  Frau 
Dowald  die  sämmtlichen  Pfandgegenstände 
als  ihr  Eigenthum,  ihre  Ansprache  wurde 
aber  bestritten,  weil  nur  eine  Tradition  im 
Sinne  von  Art.  202  des  O.-R.  (durch  consti- 
tutum possessorium)  vorliege  und  diese  gegen- 
über dem  Beklagten  unwirksam  sei,  weil  durch 
das  Rechtsgeschäft,  auf  welches  die  Eigen- 
thumsansprache  gegründet  werde,  eine  Be- 
nachtheiligung desselben  beabsichtigt  gewesen 
sei  (Art.  202  Abs.  2  des  O.-R.). 

Mit  Urtheil  vom  1.  Mai  1889  schützte  das 
Bezirzsgericht  Zürich  dieEigenthumsansprache 
der  Klägerin.  Die  Beklagte  appellirte  aber. 
Am  16.  Mai  1889  gerieth  der  Ehemann  Do- 
wald in  Konkurs  und  es  wurde  dann  diese 
Thatsache  von  der  Beklagten  in  der  Appella- 
tionsverhandlung vom  8.  Juni  in  dem  Sinne 
verwerthet,  daß  daraus  am  besten  folge,  wie 
schlecht  der  Ehemann  Dowald  schon  am  1. 
Jenner  gestanden  sei  und  daß  nur  seine  be- 
drängte Lage  die  Veranlassung  zum  Kauf- 
geschäft mit  der  Frau  gebildet  habe,  woraus 
sich  dann  auch  die  Benachtheiligungsabsicht 
ohne  Weiters  ergebe.  Die  Klägerin  aner- 
kannte, daß  sich  ihr  Mann  Anfangs  Januar 
schon  in  bedrängter  ökonomischer  Lage  be- 
funden habe  und  daß  sie  gerade  deßhalb  auf 


die  Idee  verfallen  seien,  das  Weibergut  sicher 
zu  stellen.  Allein  es  wurde  geltend  gemacht, 
daß  wenn  auch  dadurch  die  übrigen  Gläubi- 
ger haben  zu  kurz  kommen  müssen,  die  Ten- 
denz des  Rechtsgeschäftes  doch  keineswegs 
diejenige  der  Schädigung  dieser  Personen, 
sondern  die  der  Sicherstellung  des  Weiber- 
gutes gewesen  sei. 

Die  Eigenthumsansprache  wurde  zweitin- 
stanzlich verworfen. 

Gründe: 

1.  Das  Obergericht  hat  sich  schon  wieder- 
holt dahin  ausgesprochen,  daß  bei  Verträgen 
zwischen  Ehegatten,  wonach  der  Ehemann 
der  Ehefrau  zur  Sicherstellung  des  Weiber- 
guts Fahrhabe  zu  Eigenthum  abtritt,  welche 
kraft  des  familienrechtlichen  Nießbrauchsrech- 
tes des  Ehemannes  im  Gewahrsam  und  in 
der  Verfügungsgewalt  dieses  letztem  zurück- 
bleiben, wo  also  eine  körperliche  Tradition 
nicht  stattfindet,  die  ausnahmsweise  Besitzes^ 
Übertragung  im  Sinne  des  Art.  202  Abs.  1 
des  O.-R.  (durch  constitutum  possessorium) 
angenommen  werden  muß.  Die  Richtigkeit 
dieser  Ansicht  findet  sich  bestätigt  in  einem 
bundesgerichtlichen  Entscheide  vom  20.  Mai 
1887  (B.  E.  Bd.  13  S.  221,  Revue  Bd.  V 
No.  115),  wo  es  sich  um  eine  Abtretung  von 
Fahrhabe  eines  Vaters  an  seine  minderjähri- 
gen Kinder  handelte,  bei  welcher  sämmtliche 
Gegenstände  im  Gewahrsame  des  Vaters  als 
des  Familienhauptes  zurückblieben.  Das  Bun- 
desgericht betonte  in  diesem  Entscheide,  daß 
das  besondere  Rechtsverhältniß,  auf  welches 
sich  diese  Art  der  Besitzesübertragung  durch 
Stellvertretung  gründen  müsse,  nicht  ein  obli- 
gatorisches zu  sein  brauche,  sondern  auch  ein 
familienrechtliches  sein  könne,  wie  der  familien- 
rechtliche Nießbrauch. 

2.  Eine  solche  Besitzesübertragung  durch 
constitutum  possessorium  hat  nun  im  vorlie- 
genden Falle  zwischen  den  Eheleuten  Dowald 
unterm  1.  Januar  1889  stattgefunden,  soweit 
nicht  Gegenstände  in  Frage  kommen,  welche 
in  die  ausschließliche  Verfügungsgewalt  der 
Ehefrau  als  Handelsfrau  gelangt  sind.  Mit 
Bezug  auf  diese  Gegenstände  (Ladenmobiliar 
und  Fahrhabe  im  Keller,  welche  zum  Ge- 
schäftsbetrieb  des  Ehemannes  gehörte)   muß 
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eine  wirkliche,  körperliche  Tradition  ange- 
nommen werden,  weil  der  Ehefrau  in  der 
Folge  durch  gültige  und  durch  Eintrag  in 
das  Handelsregister  beurkundete  Uebertragung 
des  Handelsgeschäftes  des  Ehemannes  die 
Mittel  übertragen  worden  sind,  welche  ihr  als 
Erwerberin  die  ausschließiiche  Verfügungs- 
gewalt über  die  bezeichneten  Gegenstande  ge- 
währt haben«  Diese  Gegenstände  fallen  aber 
für  den  Entscheid  deßhalb  außer  Betracht, 
weil  dieselben  nicht  gepfändet  wurden  und 
mithin  von  der  Eigenthumsklage  nicht  be- 
rührt werden.  In  Betracht  fallen  lediglich 
solche  Gegenstände,  welche,  wie  nicht  be- 
stritten ist,  in  dem  Gewahrsam  und  der  Ver- 
fügungsgewalt des  Ehemannes  als  Verwalter 
und  Nutznießer  des  Weibergutes  verblieben 
sind. 

3.  Nun  fragt  es  sich  weiter,  ob  die  Ein- 
rede des  Beklagten,  daß  die  Abtretung  der 
vindicirten  Gegenstände  ihm  gegenüber  gemäß 
Art.  202  Abs.  2  des  O.-R.  unwirksam  sei, 
als  begründet  erachtet  werden  müsse  und 
diese  Frage  ist  heute  allerdings  zu  bejahen. 
Kach  dem  angeführten  bundesgerichtlichen 
Entscheide  ist  zum  Thatbestande  des  Art.  202 
Abs.  2  mehr  nicht  erforderlich,  als  daß  bei 
der  Tradition  Veräußerer  und  Erwerber  das 
Bewußtsein  gehabt  haben,  daß  in  Folge  der 
Veräußerung  andere  Gläubiger,  die  sonst  ganz 
oder  theilweile  befriedigt  worden  wären,  zu 
Verlust  gerathen  werden,  d.  h.  ihre  Aussicht 
auf  gänzliche  oder  theilweise  Befriedigung 
aus  dem  Vermögen  des  Veräusserers  ein- 
büßen. Eine  weitergehende  „betrügerische** 
Absicht  ist  nicht  erforderlich,  es  kommt  auch, 
sofern  eine  Benachtheiligung  anderer  Gläubi- 
ger eingetreten  ist,  nicht  darauf  an,  ob  dem 
Erwerber  allfallig  ein  Konkursprivileg  für 
seine  Forderung  zustand.  Diese  Betrachtung 
muß  auch  für  den  vorliegenden  Fall  durch- 
schlagend sein. 

Es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß 
die  Eheleute  Dowald  bei  der  Eigenthumsabtre- 
tung  vom  1.  Jenncr  1889  das  Bewußtsein  ge- 
habt haben,  daß  Dritte,  insbesondere  der  Be- 
klagte, durch  die  Veräußerung  geschädigt 
werden.  Nicht  nur  spricht  für  diese  Annahme 
der  Umstand,  daß  schon  am  21.  Mai  der  Kon- 
kurs über  den  Ehemann  ausbrach^  sondern  es 


'  ist  heute  auch  ausdrücklich  zuc^geben  wor- 
I  den,  daß  die  Sicherstellung  des  Weiberguts 
I  von  den  Ehegatten  in  Folgu  der  bedrängten 
I  Lage  des  Ehemannes  geplant  wurde,  und  daß 
dieselben  allerdings  wußten,  daß  den  andern 
Gläubigern  dadurch  ein  Schaden  entstehen 
werde.  Wenn  beigefügt  wird,  die  Schädi- 
gung der  Gläubiger  sei  nicht  der  Zweck  der 
Vertragsschließuifg  gewesen,  sondern  eben 
nur  das  unvermeidliche  Mittel  zur  berechtig- 
ten Sicherstellung  des  Weiberguts,  so  ist  das 
nach  dem  oben  Gesagten  unerheblich.  Die 
Abtretung  vom  1.  Jonner  ist  somit  dem  Be- 
klagten gegenüber  in  dem  oben  bezeichneten 
Umfange  gemäß  Art.  202  Abs.  2  des  O.-R. 
unwirksam  und  ist  die  Klage  gänzlich  abzu- 
weisen. 


I  Befehlsgesuch  um  Ausweisung  eines  Mie- 
!  thers  wegen  unpünktlicher  Zinsung  gestützt 
'  auf  die  Vertragsbestimmung,  daß  letztere  den 
I  Vermiether  zui-  sofortigen  Vertragsauflösung 
berechtige. 

,      Einwendung   des  Miethers,    daß    ihm  eine 
I  die    rückständigen    Zinsraten     übersteigende 
I  Gegenforderung  an   den  Vermiether  zustehe. 
IjCfiese  Einwendung   darf  nicht   mit   der  ein- 
fachen Bemerkung  verworfen  werden,  daß  der 
Miether   den   fälligen   Zins   hätte    deponiren 
«Rollen.  Denn  es  hängt  von  den  Verhältnissen 
des   ^inzo^lnen  Falles  ab,    ob  einem    im  Be- 
fehlsverfahren gestelltenAusweisungsbegehreo, 
dem  eine  an  sich  erhebliche,    aber  nicht  so- 
fort   herstellbare    Einrede    entgegengehalten 
I  wird,    sofort  entsprochen  werden  kann,    oder 
I  ob   dem  Angesprochenen    Sicherstellung    des 
rückständigen  Zinses  aufzugeben  oder  aber  der 
,  Ansprecber  mit  seinem  Begehren  einfach  auf 
'  den  ordentlichen  Prozeßweg  zu  verweisen  sei. 

Kassationsgericht  Zürich. 
3.  Juni  1889. 


Der  Baumeister  David  Süß  in  AuCersihl 
verlangte  Anfangs  April  1889  beim  Bezirks- 
gerichtspräsidenten die  sofortige  Ausweisung 
seines  Miethers,   des  Schreiners   und  Glaserg 
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Albert  Beck,  gestützt  darauf,  daß  derselbe  die 
zwei  mit  Ende  Februar  und  Ende  März  ver- 
fallenen monatlichen  Zinsraten  Von"je"  27  Fr. 
50  Rp.  nicht  bezahlt  habe,  der  schriftliche 
MiethTertrag  aber  dem  Vermiether  für  den 
Fall  unpünktlicher  Entrichtung  des  Zinses  das 
Recht  zur  sofortigen  YertragsauflöBung  ein- 
räume. Der  Gerichtspräsident  wies  jedoch 
das  Gesuch  ab,  weil  Beck  Beweis  durch  Zeu- 
gen und  Urkunden  (ein  von  ihm  geführtes 
Arbeitslieferungsbüchlein)  dafür  ofTerire,  daß 
Süß  ihm  für  gelieferte  Arbeit  mehr  schulde 
als  die  mit  Februar  und  März  verfallenen 
Miethzinsen  betragen.  Nach  dem  erwähnten 
Büchlein  hätte  Beck  dem  Süß  im  Februar 
und  März  1889  für  314  Fr.  18  Arbeit  ge- 
liefert. Zu  bemerken  ist  noch,  daß  laut  eigen- 
händiger Bescheinigung  des  Vermiethers  auch 
die  Miethzinse  für  die  Monate  September, 
Oktober,  November  und  Dezember  1888  so- 
wie Januar  1889  durch  Verrechnung  mit  An- 
sprüchen des  Miethers  aus  Arbeitslieferungen 
bezahlt  worden  sind. 

Der  Vermiether  Süß  beruhigte  sich  nicht 
bei  der  abweisenden  Verfügung  des  Gerichts- 
präsidenten, sondern  focht  dieselbe  auf  dem 
Rekurswege  an.  Er  bestritt  indeß  nur  im 
Allgemeinen,  daß  dem  Beck  noch  ein  Gut- 
haben für  gelieferte  Arbeit  zustehe  und  dem 
von  ihm  voi^legten  Büchlein  irgend  welche 
Beweiskraft  zukomme.  Im  Uebrigen  legte 
er  eine  Rechnung  vor,  nach  welcher  er  dem- 
selben vom  10.  Februar  bis  31.  März  vor- 
BchuBBweise  199  Fr.  37  bezahlt  hätte.  Beck 
beharrte  auf  seinem  Zeugenbeweisanerbieten 
und  spezifizirte  die  Forderung  von  314  Fr. 
18  Rp.  für  im  Februar  und  März  gelieferte 
Arbeit  unter  Verweisung  auf  sein  Büchlein 
durch  genaue  Zerlegung  derselben  in  die  ein- 
zelnen Posten.  Gleichwohl  unterlag  er  aber, 
denn  die  Reknrskammer  befahl  ihm  mit  Ver- 
fügung vom  1.  Mai  die  sofortige  Räumung 
der  Wohnung,  indem  sie  bemerkte,  daß  die 
Einwendung  des  Rekursgegners,  es  stehe  ihm 
für  gelieferte  Arbeiten  eine  weit  größere 
Gegenforderung  zu,  bestehender  Praxis  gemäß 
nur  dann  hätte  berücksichtigt  werden  dürfen, 
wenn  Rekursgegner  die  Miethzinsbeträge  zur 
Verfallzeit  gerichtlich  hinterlegt  hätte,  der- 
selbe aber  nicht  behauptet  habe,  daß  er  hieza 


bereit  gewesen  sei.  Albert  Beck  griff  diese 
Entscheidung  wegen^Verweigerung  rechtlichen 
Gehörs  mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde  an. 
Erst  in  der  Antwort  auf  diese  Beschwerde 
fand  sich  dann  Süß  veranlaßt,  etwas  näher 
auf  die  von  Beck  gestellte  Forderung  für  im 
Februar  und  März  1889  gelieferte  Arbeiten 
einzutreten.  Er  bestritt  von  der  bezüglichen 
Aufstellung  im  Arbeitsbüchlein  des  letztem 
10  Posten  im  Betrage  von  33  Fr.  ganz,  so- 
daß,  diese  abgezogen  von  dem  Gesanmitbe- 
trag  von  314  Fr.  18,  eine  Summe  von  281 
Fr.  18  Rp.  übrig  geblieben  wäre.  Allein  auch 
dieser  Betrag  wurde  nicht  anerkannt,,  sondern 
bezüglich  der  demselben  zu  Grunde  liegen- 
den Arbeiten  behauptet,  sie  seien  noch  nicht 
vollendet,  das  Maß  zu  groß  angegeben  und 
die  Preise  übersetzt  Nach  Vollendung  und 
Ausmaß  der  Arbeiten  und  Schätzung  dersel- 
ben durch  Sachverständige  werde  sich  ergeben, 
daß  Beck  über  die  empfangenen  Vorschüsse 
von  199  Fr.  87  hinaus  nichts  mehr  zu  for- 
dern habe. 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  gutge- 
heissen  und  der  Ausweisungsbefehl  aufgehoben. 

Gründe: 

1.  Wenn  die  vom  Ansprecher  in  Beantwor- 
tung der  Nichtigkeitsbeschwerde  abgegebenen 
Erklärungen  in  Betracht  gezogen  weiden,  so 
erscheint  sein  Anspruch,  daß  der  Miether, 
weil  er  die  mit  Ende  der  Monate  Februar 
und  März  verfallenen  Miethzinsen  nicht  baar 
bezaht  hat,  ausgewiesen  werde,  nicht  als  voll- 
streckungsfähig. 

2.  Daraus,  daß  in  dem  zur  Handhabung 
klaren  Rechts  stattfindenden  Befehlsverfahren, 
wie  im  summarischen  Verfahren,  abgesehen 
vom  Arrest,  überiiaupt^Zeugen  nicht  einver- 
nommen werden  dürfen  (§§  553  und  583  des 
Rechtspflegesetzes)  /  folgt  selbstverständlich 
nicht,  daß  wenn  der  Ansprecher  sich  für  sei- 
nen Anspruch  auf  eine,  den  Klagegrund  an 
sich  herstellende  Urkunde  beruf^'^^die  Ein- 
rede dagegen  zwar  an  sich  erheblich  ist,  zu 
ihrer  thatsächlichen  Begründung  aber  es  der 
Einvernahme  von  Zeugen  bedürfen  würde, 
der  Anspruch  jeweilen  schon  deßhalb  gutzu- 
heißen oder  wenigstens  nur  gegen  Sicher^ 
Stellung  auf  den   ordentlichen  Rechtsweg  zu 
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verweisen  sei,  weil  die  angerufenen  Zeugen 
nicht  einvernommen  werden  dürfen:  sondern 
es  ist  in  Ermangelung  bestimmter  Vorschrif- 
ten, wie  solche  für  das  Schuldvollstreck ungs- 
verfahren  bestehen  (§§  157  und  158  des 
Schuldbetreibungsgesetzes)  von  Fajl  ^u  Fall 
zu  entscheiden,  ob  der  UmstoÄB^  claC  deiFXn-' 
gesprochene  zwar  eine  erhebliche  Einrede 
stellt,  deren  thatsächliche  Richtigkeit  aber  im 
summarischen  Verfahren  nicht  herstellen  kann, 
dazu  führe,  daß  dem  Begehren  des  Anspre- 
chers  zu  entsprechen  oder  dem  Angesproche- 
nen aufzugeben  sei,  für  dessen  Erfüllung 
Sicherheit  zu  bestellen  oder  ob  Ansprecher 
einfach  abzuweisen  und  Ihm  Betretung  des 
ordentlichen  Hechtsweges  zu  überlassen  sei. 

3.  Wenn  nun  in  einem  Miethvertrage  der 
Miether  die  Bestimmung  sich  hat  gefallen 
lassen,  daß  Versäumung  des  Zinstermins  den 
Vermiether  zu  sofortiger  Aufhebung  der  Miethe 
berechtige,  so  wird  allerdings  in  der  Regel 
die  Einrede  des  Miethers,  daß  der  ver- 
fallene Miethzins  durch  Gegenforderung  ge- 
tilgt sei,  überhaupt  nicht  oder  nur  gegen 
Hinterlegung  des  streitigen  Betrages  des  ver- 
fallenen Miethzinses  zu  berücksichtigen  sein, 
wofern  der  Miether  sich  für  seine  Behaup- 
tungen lediglich  auf  Zeugen  beruft.  Das  Ge- 
setz (Art.  287  des  O.-'K.)  bestimmt  ja  auch 
für  den  Fall,  daß  die  Contrahenten  besondere 
Bestimmungen  betreffend  die  Folgen  des  Ver- 
zuges nicht  getroffen  haben,  wenn  der  Miether 
mit  einer  vor  Ablauf  der  Miethzeit  fälligen 
Zinszahlung  im  Rückstande  geblieben  sei,  so 
könne  ihm  der  Verraiether  bei  Miethen,  welche 
für  ein  halbes  Jahr  oder  längere  Zeit  ge- 
schlossen seien,  eine  Frist  von  30  Tagen, 
bei  Miethen  von  kürzerer  Dauer  eine  Frist 
von  6  Tagen  mit  der  Androhung  ansetzen, 
daß,  sofern  nicht  innerhalb  dieser  Frist  der 
rückständige  Miethzins  bezahlt  werde,  der 
Mieth vertrag  mit  deren  Ablauf  aufgelöst  sei. 
Dieser  Bestimmung  liegt  offenbar  der  Ge; 
danke  zu  Grunde,  daß,  wenn  der  eine  Kon- 
trahent eine  verfallene  Leistung  nicht  erfüllt 
und  dadurch  zu  der  Befürchtung  Anlaß  ge- 
geben hat,  daß  er  auch  künftig  verfallende 
Leistungen  nicht  erfüllen  werde,  man  dem 
andern  Contrahenten  nicht  zumuthen  könne, 
weitere  Leistungen  zu  machen,   wofern  jener 


nicht  wenigstens  durch  Erfüllung  oder  Sicher- 
stellung der  verfallenen  Leistungen  eine  Ge- 
währ für  Erfüllung  der  zukünftig  verfallen- 
den biete  (vergleiche  auch  Art.  95  des  O.-R.). 

4.  Im  vorliegenden  Falle  ist  nun  aber  die 
Einrede  des  Angesprochenen,  daß  der  Betrag 
der  mit  Ende  Februar  und  Endo  März  ver- 
fallenen Mieth  Zinsen  —  55  Fr.  —  durch  den 
Werth  von  in  diesen  Monaten  geleisteter  Ar- 
beit compensirt  sei,  in  dem  Maße  zur  Wahr- 
scheinlichkeit erbracht,  daß  Vollstreckung  des 
auf  die  Nichtzahlung  dieser  beiden  Monats- 
zinsen gegründeten  Begehrens  des  Ansprc- 
chers  nicht  bewilligt  werden  kann.  Ansprecher 
gibt  zu,  daß  diejenigen  Posten,  in  dem  vom 
Angesprochenen  vorgelegten  Arbeitsbüchlein, 
für  welche  im  Ganzen  281  Fr.  18  Rp.  ange- 
setzt sind,  sich  auf  wirklich  im  Februar  und 
März  geleistete  Arbeit  beziehen,  während  er 
allerdings  die  Preisansätze  anficht  und  den 
behaupteten  Umfang  und  die  Vollendung  der 
Arbeiten  bestreitet  und  behauptet^  dem  An- 
gesprochenen vom  10.  Februar  bis  zum  Sl. 
Mär?  vorschußweise  für  seine  Arbeit  199  Fr. 
87  Rp.  bezahlt  zu  haben.  Wird  diese  Zah- 
lung als  richtig  angenommen  und  werden  zu 
diesen  199  Fr.  87  Fr.  55  als  Betrag  der 
beiden  in  Frage  stehenden  Miethzinsen  hinzu- 
gerechnet, so  steht  einer  Fr.  254.  87  betra- 
genden Forderung  des  Ansprechers  eine  For- 
derung des  Angesprochenen  von  Fr.  281.  18 
für  wirklich  geleistete  Arbeit  gegenüber  und 
diese  Forderung  müßte  um  mehr  als  26  Fr. 
31  Rp.  übersetzt  sein^  wenn  an  den  55  Fr. 
Miethzins  noch  etwas  ausstände.  Die  Par- 
teien auf  eine  gütliche  oder  rechtliche  Aus- 
einandersetzung zu  verweisen,  rechtfertigt  sich 
um  so  mehr,  als  nach  Inhalt  der  erstinstanz- 
lichen Verfügung  die  Veranlaßung  zu  dem 
Begehren  des  Ansprecheis  offenbar  eine  durch 
ein  Gezänk  heibeigeführte  Aufregung  war; 
wer  dieses  Gezänk  ausschließlich  oder  wesent- 
lich verschuldet  hat,  ist  aus  den  Akten  nicht 
ersichtlich,  aber  unerheblich. 

5.  Nun  hätte  die  zweite  Instanz,  nachdem 
Rekurrent  sich  in  der  Rekursschrift  darauf 
beschränkt  hatte,  das  Bestehen  einer  Gegen- 
forderung zu  bestreiten,  Rekursgegner  da- 
gegen in  der  Rekursbeantwortung  durch  Ver- 
weisung auf  sein  Büchlein  die  einzelnen  Posten 
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seiner  Gegenforderung  genau  bezeichnet  hatte, 
bevor  sie  die  harte  Verfügung  der  Wegwei- 
sung erließ,  vorerst  den  Rekurrenten  zu  einer 
Erklärung  über  diese  Posten  anhalten  sollen 
und  jedenfalls  darf  es  als  Verweigerung  recht- 
lichen Gehörs  bezeichnet  werden, .  daß  jede 
Würdigung  der  Einrede  des  Rekursgegners 
mit  dem  Satze  beseitigt  wurde,  wenn  der 
Miether  Tilgung  des  Miethzinses  durch  Gegen- 
forderung behaupte,  so  müsse  er  den  Betrag 
des  streitigen  Miethzinses  hinterlegen,  mit 
einem  Satze,  der  als  allgemeine  Regel  ausge- 
sprochen, weder  auf  eine  prozessualische  noch 
auf  eine  Bestimmung  des  materiellen  Rechtes 
sich  gründet. 

6.  Nach  §  712  des  Rochtspflegegesetzes 
soll,  wenn  der  Entscheid  wegen  Verweigerung 
rechtlichen  Gehörs  aufgehoben  wird,  Rüek- 
weisungan  den  Vorderrichter  stattfinden.  Diese 
Bestimmung  hat  aber  die  für  Nichtigkeitsbe- 
schwerden allgemein  geltende  Regel  zur  Vor- 
aussetzung, daß  die  Kassationsinstanz  neue 
Vorbringen  der  Parteien  beim  Entscheide  Ober 
die  Frage,  ob  der  angefochtene  Entscheid 
aufzubeben  sei,  nicht  berücksichtigen  darf 
und  daß  demnach,  wenn  Rückweisung  erfolgt, 
es  Sache  des  Vorderrichters  ist,  zu  prüfen, 
ob  neue  Vorbringen  zulässig  seien.  Nun  hat 
sich  aber  die  Aktenlage  nicht  durch  ein  neues 
Vorbringen  des  Beschwerdestellers,  sondern 
durch  eine  Erklärung  des  Reschwerdegegners 
verändert,  die  nicht  weggeschaft  werden  kann. 
Es  würde  auch  zu  unnützen  Weiterungen 
führen,  dem  Angesprochenen  eine  Frist  anzu- 
setzen, um  beim  Vorderrichter  um  Revision 
seines  Entscheides  einzukomroen  (§  723  des 
Rechtspflegegesesetzes).  Es  rechtfertigt  sich 
vielmehr,  lediglich  den  Entscheid  des  Vorder- 
richters aufzuheben  und  dem  Ansprecher  zu 
überlassen,  neuerdings  sich  an  den  Bezirks- 
gerichtspräsidenten zu  wenden,  wenn  Ange- 
sprochener mit  weitern  Miethzinsen  im  Rück- 
stände bleibt  oder  auch,  wenn  sich  ergibt, 
daß  Angesprochener  mit  Unrecht  die  Tilgung 
der  bis  Ende  des  Monats  März  verfallenen 
3Iiethzinsschttld  behauptet  hat. 


Fiscliereiwegreclit. 

Streit  über  die  Frage,  ob  es  sich  um  ein 
wohlerworbenes  Privatrecht  des  Fischereibe- 
rechtigten auf  das  Betreten  und  Begehen  des 
Uferlandes  oder  aber  nur  um  eine  aus  öffent- 
lich rechtlicher  Belastung  des  letztem  folgende 
und  daher  in  ihrem  Bestände  von  der  jewei- 
ligen Gesetzgebung  abhängige  Berechtigung 
handle. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
14.  Mai  1889. 


Der  Landwirth  Rudolf  Siegfried  am  Wasser 
in  Wipkingen  ist  Inhaber  einer  Fischerei- 
gerechtsame in  der  Limmat  von  der  Ein- 
mündung des  Wipkingerbaches  an  bis  zum 
Hardthurm,  welche  Gerechtsame  das  Kappeler- 
ho&mt  (d.  h.  der  unter  staatlicher  Verwal- 
tung stehende  Güterkomplex  des  secularisir- 
ten  Klosters  Kappel)  am  1.  Februar  1714  an 
Jakob  Christoph  Zeller,  einen  Rechtsvorßihren 
des  Siegfried,  verkauft  hat  und  die  dann  von 
diesem  Zeller  durch  Vermittlung  einer  Reihe 
anderer  Zwischenpersonen  schließlich  auf  Sieg- 
fried übergegangen  ist.  Im  genannten  Kauf- 
brief des  Zeller  (der  von  Siegfried  schlecht- 
hin Fischereibrief  genannt  wird)  ist  das  Kaufs- 
Objekt  dahin  umschrieben:  „Ferner  eine 
Fischenzen  mit  allen  dazu  gehörigen  Sachen 
und  Gerechtigkeiten.^  Das  linke  Ufer  der 
Limmat,  dem  genannten  Fischerei  bezirke  ent- 
lang, ist  Eigenthum  des  Kaufmanns  Salomon 
Rütschi-Bleuler  in  Zürich,  der  dasselbe  als 
Wiese  bewirbt.  Siegfried  prätendirte  nun, 
dieses  Grundstück  betreten  und  begehen  zu 
dürfen,  soweit  solches  für  den  Betrieb  der 
Fischerei  bezw.  der  Ausübung  seiner  Fischerei- 
gerechtigkeit erforderlich  sei  und  Rütschi- 
Rleuler  anerkannte  ein  solches  Recht,  aber 
nicht  als  wohlerworbenes,  vom  jeweiligen 
Stand  der  Gesetzgebung  unabhängiges  Privat- 
recht, sondern  nur  als  Ausfluß  des  Fischerei- 
gesetzes vom  29.  März  1885,  speziell  seines 
§14,  welcher  lautet:  „Die  Besitzer  der  Ufer 
haben  das  Betreten  derselben  durch  die  Pa- 
tentinhaber oder  Revierpächter,  soweit  solches 
für  den  Betrieb  der  Fischerei  nothwendig  ist, 
zu  dulden;   sie  sind  indessen  berechtigt,  für 
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daraus  entstehende  Beschädigungen  Ersatz 
zu  fordern.^  Siegfried  wollte  indeß  ein  wohl- 
erworbenes^ Tom  Stand  der  Gesetzgebung 
ganz  unabhängiges  Privatrecht  haben,  das  er 
als  eine  rechtliche  Zubehörde  der  Fischerei- 
gerechtssame,  von  selbst  in  ihr  liegend  und 
aus  ihr  folgend,  bezeichnet. 

Er  unterlag  mit  der  Geltendmachung  dieser 
rechtlichen  Natur  seines  Anßpruches. 


1.  Die  Parteien  gehen  darüber,  daß  und 
in  welchem  Umfange  der  Klager  berechtigt 
sei^  zur  Ausübung  eines  Fischereirechtes  das 
beklagtische  Land  zu  betreten,  einig.  Da- 
gegen streiten  sie  darüber,  ob  dem  Kläger 
dieß  Recht  als  Ausfluß  seiner  besondem  Fi- 
Bchereigerechtsame  und  unabhängig  vom  Stand 
der  Gesetzgebung  zustehe  oder  nur  auf  Grund 
und  nach  Maßgabe  von  §  14  des  Fischerei- 
gesetzes vom  29.  März  1885  und  dieser  Streit 
ist  bei  der  Möglichkeit  jederzeitiger  Aende- 
rung  der  Gesetzgebung  keineswegs  ohne  prak- 
tische Bedeutung  und  kann  sich  deßhalb  der 
Richter  seiner  Entscheidung  nicht  entziehen. 

2,  Der  Kläger  hat  sich  zum  Beweis  dafür, 
daß  die  Befugniß,  das  Uferland  zu  betreten, 
zu  allen  Zeiten  als  ein  aus  der  Fischerei- 
gerechtsame hervorgehendes,  dinglich  wirken- 
des und  insbesondere  vom  jeweiligen  Stand 
der  Gesetzgebung  unabhängiges  Recht  ange- 
sehen und  behandelt  worden  sei,  zu  dessen 
Begründung  und  Uebertragung  es  keiner  no- 
tarialischen  Fertigung  bedurft  habe,  darauf 
berufen,  daß  in  altern  Urkunden,  mittelst  wel- 
cher die  Fischereigerechtsame  übertragen  wor- 
den sei,  sich  der  Zusatz  finde :  mit  allen  zum 
Fischereirecht  „gehörenden  Sachen  und  Ge- 
rechtigkeiten^ und  daß  regelmäßig  von  den 
Inhabern  des  Fischereirechts  im  beklagtischen 
Land  weitgehende  Besitzeshandlungen  vorge- 
nommen worden  seien,  daß  dieselben  nament- 
lich auf  allen  Wegen,  und  Straßen  über  das 
Uferland  zum  Zwecke  des  Fischens  gegangen 
seien,  die  Schiffe  am  Ufer  angehakt  und  die 
Angel  sowie  die  Streifbären  vom  Ufer  aus 
geworfen  haben.  Allein  das  Gesagte  kann 
nicht  zur  Gutheißung  der  klägerischen  Rechts- 
anschauung und  des  darauf  gegründeten  Klag- 
anspruches führen. 


3.  Es  mangeln  nämlich  alle  Anhaltspunkte 
dafür,  daß  je  durch  besondem  Akt  der  Be- 
hörden, welche  in  frühem  Zeiten  mit  der 
Wahrung  der  Hohheitsrechte  des  Staates  be- 
traut gewesen  sind,  dem  Rechtsvorfi^hren  des 
Klägers  die  Befugniß  verliehen  worden  sei, 
zum  Zwecke  der  Ausübung  des  Fischerei- 
rechtes  das  nunmehr  dem  Beklagten  gehörende 
Uferland  zu  betreten  und  ebensowenig  liegt 
irgend  etwas  dafür  vor,  daß  diese  Befugniß 
je  durch  privates  Abkommen  zwischen  den 
Inhabern  des  Fischereirechtes  und  den  Eigen- 
thümern  des  Uferlandes  begründet  worden  sei. 

4.  Bei  dieser  Sachlage   aber  ist  richtiger- 
weise anzunehmen,  man  habe  durch  den  Ge- 
brauch jenes  Ausdruckes:  mit  allen  dazu  ge- 
hörigen Sachen  und  Gerechtigkeiten*'  nur  auf 
das  Gesetz  verweisen   und  sagen  wollen,    es 
werden  neben    und   in  Verbindung   mit  dem 
Fischereirecht  alle  diejenigen  Befugnisse  über- 
tragen, welche  das  Gesetz  als  Ausfluß  jenes 
Rechtes   anerkenne   und   bezeichne  und  nan 
steht  nicht  fest,   daß   in  frühem  Zeiten  und 
speziell  zur  Zeit,   als  das  Fischereirecht  des 
Klägers  vom  Hohheitsrecht   des   Staates  ab- 
gelöst worden,    und  in  den  Besitz  eines  Pri- 
vaten gelangt  ist,  vom  Gesetz  als  bestehendes 
Recht  anerkannt   gewesen    sei,   daß   der  In- 
haber einer  Fischereigerechtigkeit  stets  auch 
befugt  sei,  zum  Betriebe  des  Fischfanges  dtis 
Ufer   zu   betreten,    insbesondere   findet   sich 
dieß  weder  in  Bluntschlis  Staats-  und  Rechts- 
geschichte noch  in  dem,   das  frühere  öffent- 
liche und  private  Recht   darstellenden  politi- 
schen  Handbuch  von  1796,   als  bestehendes  1 
Recht  angeführt.     Gesetzt  aber  auch,  es  ha-  ' 
ben  früher  und  speziell  xur  Zeit,  als  das  klä- 
gerische  Fischereirecht  eine  private  Gerecht- 
same geworden  ist,  die  erwähnten  Befugnisse 
als   gesetzliches   Recht   gegolten,  ^o    würie 
daraus  doch  deßwegen  nichts  zu  Gunsten  des 
Klägers  folgen,  weil  in  Uebereinstimmung  mit 
den  Ausführungen  der  Rekurskammer  in  einem 
Entscheide    vom    17.    Mai    1877   in    Sachen 
Rheinau  davon  ausgegangen  werden  mnß,  daß 
nur  soweit,  als  bei  der  Verleihung  einer  Ge- 
rechtsame ab  Seite   des  Staates  gewisse  Be- 
fugnisse   ausdrücklich    als    ertheilt    erwähnt 
sind,  von  wohlerworbenen  Rechten,  auf  dereo 

'  Fortbestand  auch  eine  Aenderung  der  Gesetz- 
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^ebung  keinen  Einfloß  auszuüben  vermag,  ge- 
sprochen werden  kann  und  wo  dagegen  bei 
Jebertragung  der  Gerechtsame  für  den  üm- 
ang  des  verliehenen  Rechtes  lediglich  auf 
lie  Vorschriften  des  Gesetzes  verwiesen  wor- 
len  ist,  das  fragliche  Recht  sich  nach  den 
Bestimmungen  der  jeweiligen  Gesetzgebung 
'ichtet  und  somit  eine  Befugniß,  welche  sich 
ediglich  auf  Grund  einer  Gesetzesvorschrift 
ils  Ausfloß  des  verliehenen  Rechtes  darstellt, 
mit  dem  Augenblick,  da  jene  Vorschrift  durch 
Bine  andere  ersetzt  wird,  welche  jene  Befug- 
niß  gar  nicht  oder  nur  in  beschranktem  Um- 
fange vorsieht,  ganz  oder  theilweise  unter- 
geht, ohne  daß  dem  frühem  Inhaber  der  Be- 
Tugniß  Entschädigungsansprüche,  sei  es  gegen 
den  Staat  oder  den  früher  Verpflichteten  zu- 
stehen. 

5.  Das  Anerbieten  des  Klägers,  durch  Zeu- 
gen nachzuweilen,  daß  während  einer  langen 
Reihe  von  Jahren  von  den  frühern  Inhabern 
des  Fischereirechtes  zum  Zwecke  des  Fisch- 
fangs das  beklagtische  Land  in  der  oben  an- 
gegebenen, weitgehenden  Weise  benutzt  wor- 
den sei,  ist  unerheblich.  Denn  angenommen 
auch,  es  habe  eine  solche  Benutzung  seit  un- 
vordenklichen Zeiten  wirklich  stattgefunden, 
BO  hätte  dieß  allerdings  nach  dem  frühem 
Rechte  allfällig  dazu  fahren  können,  eine 
Dienstbarkeit  als  zu  Recht  bestehend  anzu- 
nehmen, beute  aber  kann  keine  Rede  mehr 
davon  sein,  nachdem  Kläger  und  seine  Rechts- 
vorfahren es  versäumt  haben,  gemäß  §  693 
des  P.  R.  G.  B.  innerhalb  der  zerstorlichen 
Frist  von  10  Jahren  Vormerkung  des  Rechtes 
im  Grundprotokoll  zu  verlangen. 


I  Recht  verstößt,  auch  noch  mittelst  der  Nich- 
tigkeitsbeschwerde gegen  das  spätere  Urtheil 
angefochten  werden. 

Einfluß  der  mangelnden  Rechtskraft  solcher 
Beweisbeschlüsse  und  der  Möglichkeit  jeder- 
zeitiger  Abänderung  derselben  auf  die  Wür- 
digung der  gegen  sie  erhobenen  Nichtigkeit«- 
gründe  überhaupt. 

Kassationsgericht  Zürich. 
3.  Juni  1889. 


Civilprozess. 

Nichtigkeitsbeschwerde.  Ihre  grundsätzliche 
Zulässigkeit  gegen  einen  zweitinstanzlichen 
Beschluß,  durch  den  ein  erstinstanzliches  Ur- 
theil aufgehoben  und  der  Prozeß  mit  der 
Auflage^  bestimmte  Beweise  abzunehmen  und 
nachher  neuerdings  zu  urtheilen,  an  das  Be- 
zirksgericht zurückgewiesen  wurde. 

Da  derartige  Beweisbeschlüsse  keine  Rechts- 
kraft erlangen,  so  kann  eine  denselben  zu 
Grande  liegende  Auffassong,  die  gegen  klares 


Die  Eigenthümerin  eines  Privatsträßchens 
verlangte  von  ihrem  unmittelbaren  Nachbarn 
die  Entfernung  einer  Gartenthüre,  welche  in 
der  Einfriedigung  des  hart  an  ihr  Privat- 
sträßchen  stoßenden  Gartens  desselben  so  an- 
gebracht war,  daß  sie  sich  zwar  nach  innen 
öffnete,  aber  nur  den  Zweck  haben  konnte, 
das  Betreten  des  genannten  Sträßchens  vom 
Garten  aus  zu  ermöglichen.  Sie  machte  gel- 
tend, daß  der  Beklagte  beabsichtige,  ihr  Sträß- 
chen vermittelst  jener  Gartenthür  zu  benutzen, 
während  ihm  keinerlei  Rechte  an  demselben 
zustehen.  Der  Letztere  wendete  ein,  daß  sein 
Vater  die  Liegenschaft  14  Jahre  lang  be- 
sessen habe  und  dieselbe  im  Jahre  1885  an 
ihn  (Beklagten)  übergegangen  sei.  Die  strei- 
tige Thüre  existire  seit  circa  14  Jahren,  wo- 
für er  Zeugen  beweis  leiste  und  er  sei  in 
gutem  Glauben  gewesen,  daß  er  ein  Recht 
auf  Fortexistenz  der  Thüre  habe.  Das  Be- 
zirksgericht hat  die  Klage  gutgeheißen.  Die 
Appellationskammer  des  Obergerichtes  hob 
aber  das  Urtheil  auf  und  wies  den  Prozeß 
an  die  erste  Instanz  zurück  mit  dem  Auf- 
trag, dem  Beklagten  den  Beweis  abzuneh- 
men, daß  die  streitige  Thür  seit  14  bezw. 
10  Jahren  ohne  Widerspruch  bestehe,  der 
Klägerin  den  Gegenbeweis  abzunehmen  und 
nach  durchgeführtem  Beweisverfahren  ein 
neues  Urtheil  auszufällen.  In  den  Erwägun- 
gen wurde  ausgeführt: 

Der  Begriff  der  ständigen  Servituten  sei 
durch  das  Gesetz  betreffend  die  Eintragung 
der  Grunddienstbarkeiten  vom  22.  April  1862 
erweitert  worden,  indem  §  20  daselbst  be- 
stimme, daß  Thüren,  Fensterladen  und  Trep- 
pen in  Häusern  sowohl  als  an  der  Einfriedi- 
'  gung   eines  Grundstückes   gleich&lls  körper- 


252 


liehe  Anstalten  seien,  welche,  soweit  Zweck 
und  Bestimmung  derselben  außer  Zweifel 
stehen,  Dienstbarkeitsrechte  an  dem  anliegen- 
den nachbarlichen  Grundeigentum  im  Sinne 
des  §  695  des  privatrechtlichen  Gesetzbuches 
begründen  können.  Nach  dieser  Bestimmung 
sei,  wie  der  Kommentar  von  Gwalter  zu  die- 
sem Paragraphen  ausdrücklich  bemerke,  der 
Begriff  der  standigen  Dienstbarkeit  auch  auf 
solche  Dienstbarkeiten  ausgedehnt  worden, 
deren  Ausübung  jedesmal  eine  Handlung  des 
Berechtigten  erfordere  und  sollen  Berechti- 
gungen, für  deren  Ausübung  gewisse  in  die 
Augen  fallende  körperliche  Anstalten  bestehen, 
standigen  Dienstbarkeiten  gleichgestellt  sein. 
Diese  Bestimmung  sei  dann  wortlich  in  das 
neue  Privatgesetzbuch  aufgenommen  worden. 

Es  frage  sich  also  nur  noch,  ob  Zweck  und 
Bestimmung  der  Thüre  außer  Zweifel  stehen. 
Die  Thüre  sei  nun  so  in  der  Umzäunung 
des  beklagtischen  Gartens  angebracht,  und 
sei  es  nach  der  Behauptung  des  Beklagten 
seit  mehr  als  10  Jaliren  gewesen,  daß  deren 
Gebrauch  nicht  möglich  sei,  ohne  über  den 
Raum  des  Nachbars  zu  gehen.  Ueber  die 
Bestimmung  der  Thüre  könne  daher  kein 
Zweifel  sein,  wenn  sie  auch  nur  nach  innen, 
d.  h.  gegen  den  beklagtischen  Garten  sich 
öffne.  Damit  stehe  das  Präjudiz  No.  1017 
in  Ullmers  Commentar  nicht  im  Widerspruch 
(siehe  den  obergerichtlichen  Rückweisungsbe- 
schluß  in  H.  E.  VIII  S.  62  u.  f.). 

Die  Klägerin  focht  diesen  Rückweisungs- 
beschluß  mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde  an, 
wurde  aber  abgewiesen. 

Gründe: 

1 .  Die  Beschwerde  richtet  sich  gegen  einen 
obergerichtlichen  Beschluß  und  zwar  speziell 
gegen  einen  im  ordentlichen  Civilprozeß ver- 
fahren gefaßten  Beweisbeschluß.  Der  Ansicht 
des  Kassationsbeklagten,  daß  die  Nichtigkeits- 
beschwerde gegen  einen  derartigen  Beschluß 
nicht  zulässig  sei,  kann  nicht  beigetreten  wer- 
den, denn  der  §  704  des  Gesetzes  betreffend 
die  Rechtspflege  erklärt  ganz  allgemein  die 
Nichtigkeitsbeschwerde  gegen  ürtheile  und 
Beschlüsse  des  Obergerichtes  und  seiner  Kam- 
mern für  statthaft,  vorausgesetzt,  daß  einer 
der  im  Gesetz  bezeichneten  Nichtigkeitsgründe 


vorhanden  ist.  Auch  ein  Beweisbeschluß  kann 
an  Nichtigkeit  leiden,  z.  B.  wenn  ein  unfähi- 
ger Richter  dabei  mitgewirkt  hat,  oder  wenn 
er  gegen  klare  gesetzliche  Bestimmungen  ver- 
stößt. In  derartigen  Fällen  gestattet  §  699  des 
zitirten  Gesetzes  auch  gegen  einen  erstinstanz- 
lichen Beweisbeschluß  Rekurs  ans  Obergericht. 
Gestützt  auf  diese  Gesetzesstelle  könnte  ein 
erstinstanzlicher  Beweisbeschluß,  durch  wel- 
chen die  Beweislast  entgegen  einer  ausdrück- 
lichen gesetzlichen  Bestimmung  normirt  wurde, 
von  der  Partei,  welche  sich  beschwert  glaubt, 
auf  dem  Wege  des  Rekurses  angegriffen 
werden.  Wenn  dieß  in  der  Praxis  bis  jetzt 
nicht  oder  höchst  selten  geschehen  ist,  so 
liegt  der  Grund  darin,  daß  gemäß  §  665  des 
citirten  Gesetzes  mit  der  Berufung  alle  Män- 
gel des  Verfahrens  gerügt  werden  können. 
Damit  ist  implicite  gesagt,  daß  der  Beweis- 
normirungsbeschluß  nach  zürcherischem  Pro- 
zeßrecht der  Rechtskraft  nicht  fähig  ist.  Auch 
der  Richter  ist  an  die  dem  Beweisbeschlusse 
zu  Grunde  liegende  Auffaßung  nicht  gebun- 
den. Bis  zum  Endurtheil  kann  er  neue  Be- 
weise auflegen  oder  die  Beweislast  anders  als 
es  anfänglich  geschehen  ist,  vertheilen  (§  343 
des  cit.  Gesetzes).  Dieß  gilt  auch  mit  Bezug 
auf  zweitinstanzlicho  Beweisbeschlüsse  für 
den  Fall,  als  die  Sache  später  wieder  an  die 
zweite  Instanz  gelangt  (§  663  des  citirten 
Gesetzes)  und  es  ist  daher  die  Ansicht  der 
Kassationspetentin,  daß,  wenn  sie  gegen  den 
fraglichen  Beschluß  ein  Rechtsmittel  nicht  er- 
greife, man  einer  spätem  Beschwerde  ent- 
gegenhalten würde,  das  Beweisdecret  sei 
rechtskräftig  geworden  und  kein  Richter  dürfe 
es  mehr  ändern,  nicht  richtig.  Auch  zweit- 
instanzliche Beschlüsse  sind  in  diesem  Sinne 
der  Rechtskraft  nicht  fähig.  Ist  ein  solcher 
Beschluß  in  fehlerhafter  Weise  zu  Stande  ge- 
kommen^ z.  B.  das  Gericht  nicht  in  gehöri- 
ger Weise  besetzt  gewesen  und  dieß  einer 
Partei  bekannt,  so  darf  sie  allerdings  das  Ur- 
theil  nicht  abwarten,  sondern  sie  muß  innert 
60  Tagen,  von  der  Mittheilnng  des  Beschlus- 
ses an  Nichtigkeitsbeschwerde  einlegen.  Steht 
dagegen  der  Beweisbeschluß  im  Widerspruch 
zu  einer  materiellen  Gesetzesvorschrift  und 
legt  der  Richter  die  nämliche  gesetzeswidrige 
Auffaßung  seinem  Ürtheile  zu  Grande,  so  ha) 
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die  Partei,  welche  sich  benachtheiligt  hält, 
das  Recht,  das  Urtheil  anzufechten  und  sie 
braucht  den  Einwand,  daß  ihre  Beschwerde 
verwirkt  sei,  weil  sie  nicht  rechtzeitig  gegen 
den  Beweisbeschluß  gerichtet  worden  sei,  nicht 
zu  befürchten. 

2.  Die  Petentin  beschwert  sich  zunächst 
darüber,  daß  der  Vorderrichter  nach  seinem 
Rückweisungsbeschluß  vom  Beklagten  nur  den 
Beweis  für  eine  mehr  als  10jährige  Existenz 
der  Gartenthüre  verlange  und  nicht  auch  da- 
für, daß  er  bezw.  sein  Rechtsvorfahr  die  strei- 
tige Thüre  im  guten  Qlauben,  mit  derselben 
eine  Servitut  auf  das  klägerische  Land  zu 
besitzen,  innegehabt  habe,  während  doch  das 
Gesetz  (§  696  des  alten  und  246  des  neuen 
P.  G,-B.)  als  Erfordemiß  der  Ersitzung  frag- 
licher Servitut  ausdrücklich  einen  10  Jahre 
lang  fortgesetzten  gutgläubigen  Besitz  im 
Sinne  von  §  497  (neu  73)  des  P.  G.-B.  hin- 
stelle. In  der  Außerachtlaßung  dieses  Er- 
fordernisses im  Beweisbeschluß  des  Vorder- 
richters wird  offenbarer  Widerspruch  mit  den 
citirten  klaren  Gesetzesstellen  (§  696  u.  697) 
gefunden.  Allein  davon  könnte  nur  die  Rede 
sein,  wenn  der  Richter  nachgewiesenermaßen 
angenommen  hätte,  daß  der  gute  Glaube  für 
die  Ersitzung  von  ständigen  Dienstbarkeiten 
nicht  nöthig  sei  und  nun  geht  die  Petentin 
mit  Unrecht  von  dieser  Unterstellung  aus. 
Denn  in  Erwägung  3  des  angefochtenen  Be- 
schlusses ist  als  Erfordemiß  der  Ersitzung 
auch  dasjenige  der  Redlichkeit  des  Be- 
sitzes genannt  und  nirgends  hat  sich  der 
Vorderrichter  dahin  geäußert,  daß  auf  das 
fragliche  Erfordemiß  im  vorliegenden  Prozeß 
nichts  ankomme.  Diesen  Standpunkt  des  Ge- 
richtes daraus  deduciren  zu  wollen,  daß  ein 
Beweistbema  für  das  Vorhandensein  des  gut- 
gläubigen Besitzes  nicht  aufgestellt  wurde, 
geht  zu  weit,  denn  es  sind  noch  andere 
Gründe  gedenkbar,  welche  das  Gericht  ver- 
anlaßt haben  mögen,  von  einer  Beweisabnahme 
Umgang  zu  nehmen.  Solche  Gründe  zu  nen- 
nen und  sie  auf  ihre  Stichhaltigkeit  zu  prü- 
fen, dafür  liegt  keine  Veranlaßung  vor,  da 
dem  Urtheil,  das  hierüber  Aufschluß  geben 
wird,  nicht  vorgegriffen  werden  darf. 

3.  Das  Fehlen  eines  Beweisthemas  in  der 
angedeuteten    Richtung  wird    ferner  auf  die 


Annahme  des  Vorderrichters  zurückgeführt, 
daß  der  Besitz  des  Beklagten  ein  gutgläubi- 
ger sei  und  diese  Annahme  als  eine  akten- 
widrige bezeichnet.  Allein  der  Vorderrichter 
hat  sich  auch  nicht  in  diesem  Sinne  ausge- 
sprochen und  seinem  Stillschweigen  über  das 
Requisit  des  guten  Glauben  jenen  Sinn  zu 
unterstellen,  bevor  er  sich  in  einem  Urthpil 
über  das  ganze  Streitverhältniß  ausgesprochen 
hat,  geht  nicht  an. 

4.  Von  Verweigerung  rechtliehen  Gehörs 
wird  gesprochen,  weil  der  Beklagte  in  seiner 
Antwort  ftuf  die  Klage  zur  Begründung  des 
guten  Glaubens  nichts  angeführt  habe  und 
daher  die  Einrede  der  Ersitzung  nicht  hätte 
gehört  oder  dann  dem  Beklagten  doch  der 
Hauptbeweis  dafür  hätte  aufgelegt  werden 
sollen,  daß  die  Erstellung  des  Gatters  unter 
Umständen  und  zu  einer  Zeit  geschehen  sei, 
wo  der  Ersteller  bei  gewöhnlicher  Anfmerk- 
samkeit  keine  Ursache  gehabt  habe,  an  der 
Gültigkeit  seines  Titels  zu  zweifeln.  Und 
weil,  wenn  alles  das  noch  nicht  richtig  sein 
sollte,  doch  sicherlich  das  Beweisanerbieten 
der  Klägerin,  daß  das  Requisit  des  guten 
Glaubens  mangle,  hätte  berücksichtigt  werden 
sollen.  Diesen  Ausführungen  sind  aber  fol- 
gende entgegenzuhalten.  Da  der  Beklagte 
in  der  Klageinlaßung  immerhin  ausdrücklich 
gutgläubigen  Besitz  behauptet  und  vor  zwei- 
ter Instanz  speziell  geltend  gemacht  hat,  es 
hätten  Klägerin  und  ihre  Tochter  die  Ein- 
willigung zur  Erstellung  der  Thüre  ertheilt, 
80  würde  sich  die  sofortige  Verwerfung  der 
Ersitzungseinrede  nicht  gerechtfertigt  haben. 
Dazu  kommt  nun  aber,  daß  gemäß  §  500 
(neu  76)  des  P.  G.-B.  eine  gesetzliche  Ver- 
muthung  für  den  guten  Glauben  besteht. 
Denn  Angesichts  dieser  Vermutbung  hat  der 
Vorderrichter  lediglich  im  Sinne  des  Gesetzes 
gehandelt,  wenn  er  dem  Beklagten  den  Haupt- 
beweis für  seinen  guten  Glauben  nicht  auf- 
gelegt hat.  Sind  Gründe  vorhanden,  welche 
geeignet  sind,  diese  Vermutbung  zn  entkräf- 
ten, so  hat  derjenige,  welcher  dieses  behaup- 
tet, den  Beweis  zu  leisten.  Der  Petentin 
ist  nun  allerdings  eine  bezügliche  Beweisauf- 
lage nicht  gemacht  worden,  obschon  sie  den 
guten  Glauben  der  Beklagten  bestritten  und 
für  die  Richtigkeit   dieser  Bestreitung  einen 
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Zeugen  angenifeD  hat.  Das  berechtigt  sie 
jedoch  nicht,  den  obergerichtlichen  Be- 
schloß als  nichtig  anzufechten,  denn  sie 
ist  bis  jetzt  mit  keinen  Beweisen  ausge- 
schlossen worden. 

5.  Am  Schlüsse  der  Beschwerde  bemerkt 
der  Vertreter  der  Kassationspetentin,  daß  er 
an  seiner  vor  erster  Instanz  ausgesprochenen 
Ansicht  festhalte,  daß  §  20  des  Gesetzes  be- 
treffend die  Eintragung  von  Grunddienstbar- 
keiten auf  Fälle  der  Ersitzung  keine  Anwen- 
dung finde  und  Beklagter  daher  zum  Minde- 
sten eine  zehnjährige  unwidersprochene  und 
gutgläubige  Ausübung  des  Wegreehtes,  hätte 
behaupten  und  nachweisen  sollen.  Nun  ist 
allerdings  fraglich,  ob  mit  dem  Nachweis  der 
10jährigen  Existenz  der  GartenthOre  auch 
das  Recht  des  Beklagten,  beliebig  über  das 
Privatsträßchen  zu  gehen,  dargethan  sei. 
Allein  hierauf  weiter  einzutreten  ist  nicht 
nöthig,  weil  in  dieser  Beziehung  ein  Nichtig- 
keitsgrund nicht  geltend  gemacht  worden  ist. 


Prozessaalisclies. 

Die  Voraussetzungen  der  Zulässigkeit  des 
schriftlichen  Zeugnisses  (§  369  des  zürche- 
rischen Rechtspflegegesetzes). 

Kassationsgericht  Zürich. 
3.  Juni  1889. 


Einem  Urtheil  des  Kassationsgerichtes  Zü- 
rich vom  3.  Juni  1889  entnehmen  wir  fol- 
gende, die  Voraussetzungen  der  Zulässigkeit 
des  schriftlichen  Zeugnisses  betreffende  Er- 
wägungen : 

1.  Der  §  369  des  Gesetzes  betreffend  die 
Rechtspflege  vom  2.  Dezember  1874  bestimmt, 
das  Zeugniß  sei  in  der  Regel  mündlich  ab- 
zulegen und  schriftliches  Zeugniß  nur  zulässig, 
erstens  sofern  ans  der  schriftlichen  Erklärung 
hervorgehe,  daß  sie  mit  dem  Bewußtsein,  es 
handle  sich  um  eine  vor  Gericht  zu  erhär- 
tende Thatsache,  ausgestellt  worden  sei,  und 
zweitens  wenn  sich  das  mündliche  Zeugniß 
anf  ein  amtliches  Protokoll  oder  auf  eine  an- 
erkannt regelmäßige  Buchführung  stützen 
müßte  oder  wenn  Thatsachen  in  Frage  stehen. 


welche  nach  herrschender  Sitte  vorzukommen 
pflegen  wie  z.  B.  u.  s.  f. 

2.  Wäre  die  Satzbildung  dieses  Paragraphen 
richtig,  so  würde  derselbe  bestimmen,  schrift- 
liches Zeugniß  sei  in  zwei  Fällen  zulässig. 
nämlich  dann,  wenn  das  Zeugniß  mit  dem 
Bewußtsein  ausgestellt  sei,  daß  es  zum  Be- 
weise einer  vor  Gericht  aufgestellten  Behaup- 
tung dienen  müsse  und  dann,  wenn  es  sich 
auf  ein  amtliches  Protokoll  oder  eine  regel- 
mäßige Buchführung  stütze  oder  sich  auf  ein 
in  der  Sitte  begründetes  Vorkommniß  be- 
ziehe, in  welchem  zweiten  Falle  nicht  dar- 
nach zu  fragen  sei,  ob  der  Aussteller  des 
Zeugnisses  gewußt  habe,  daß  das  ZeugniC  be- 
stimmt sei,  dem  Richter  vorgelegt  zu  werden. 

3.  Nun  unterliegt  es  aber  keinem  Zweifel, 
daß  §  369  des  jetzt  geltenden  Gesetzes  einen 
Verstoß  gegen  die  richtige  Satzbildung  ent- 
hält, wonach  es  heißen  sollte,  schriftliches 
Zeugniß  sei  nur  zuläßig,  wofern  erstens  u.  s.  f., 
zweitens  u.  s.  f.,  daß  also  der  Gesetzgeber 
sagen  wollte,  schriftliches  Zeugniß  sei  nur 
zuläßig,  wenn  zweierlei  zusammentreffe,  näm- 
lich erstens  die  Uebereinstimmung  des  In- 
haltes des  Zeugnisses  mit  dem  Inhalte  eines 
amtlichen  Protokolls  oder  dem  Inhalte  einer 
regelmäßigen  Buchführung  oder  mit  der  Lan- 
dessitte, zweitens  das  Bewußtsein  des  Aus- 
stellers des  Zeugnisses,  daß  es  zum  Beweise 
einer  vor  dem  Richter  vorgebrachten  Behaup- 
tung diene.  Daß  in  der  Regel  auf  schriftliche 
Zeugnisse  kein  Gewicht  zu  legen  sei,  ist  auch 
bei  uns  von  jeher  anerkannt  worden  und 
nach  feststehendem  Gerichtsgebrauche  waren 
die  Ausnahmen,  welche  zugelassen  wurden, 
gerade  die,  "welche  unter  Zif.  2  von  §  369 
des  jetzt  geltenden  Gesetzes  bezeichnet  sind 
und  welche  sodann  auch  in  §  159  der  Civil- 
Prozeßordnung  vom  30.  Oktober  1866  fest- 
gestellt wurden  (vergleiche  Zeitschrift  für 
Kunde  der  zürcherischen  Rechtspflege  Bd.  VII 
Seite  208  und  Bd.  XVI  S.  396).  Das  gegen- 
wärtig geltende  Gesetz  wollte  lediglich  die 
durch  den  frühern  Gerichtsgebrauch  und 
durch  die  Bestimmung  des  §  159  der  Prozeß- 
ordnung von  1866  festgestellte  Beschränkung 
der  Zulässigkeit  schriftlicher  Zeugnisse  auf 
bestimmte  Ausnahmen  noch  dadurch  Te^ 
schärfen,   daß  es  vorschrieb,    es  müsse  aus 
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dem  schriftlichen  Zeugnisse  auch  hervorgehen, 
daß  der  Aussteller  das  Bewußtsein  gehabt 
habe,  es  handle  sich  um  eine  vor  Gericht  zu 
erhärtende  Thatsache,  welches  Bewußtsein, 
beiläufig  bemei4[;t,  in  dem  Falle  nicht  ohne 
weiters  angenommen  werden  kann,  wenn  eine 
Person,  z.  B.  ein  Verwandter,  ein  von  frem- 
der Hand  geschriebenes  Zeugniß  unterzeich- 
net, ungeachtet  darin  steht,  der  Unterzeichner 
habe  bei  Ausstellung  des  Zeugnisses  frag- 
liches Bewußtsein  gehabt. 


Strafrecht. 

Der  Ehebruch  als  Antragsvergehen.  Aus- 
legung der  Vorschrift  des  §  118  des  Straf- 
gesetzbuches, daß  der  Strafanzeige  des  be- 
leidigten Ehegatten  nur  dann  Folge  gegeben 
werden  könne,  wenn  das  Begehren  um  Tren- 
nung der  Ehe  hei  den  Gerichten  anhängig 
gemacht  worden  sei.  Die  Anhängigmachung 
desselben  beim  Friedensrichteramt  genügt 
nicht,  denn  der  Friedensrichter  kann  nicht 
als  Richter  im  Sinne  des  §  118  des  St.  G.-B. 
bezeichnet  werden. 

Kassationsgericht   Zürich. 
13.  Mai  1889. 


Ein  Ehemann  verzeigte  seine  Frau  am  13. 
Februar  1889  wegen  Ehebruchs  und  leitete 
am  gleichen  Tage  die  Scheidungsklage  beim 
Friedensrichteramt  ein. 

Mit  Urtheil  vom  2.  März  1889  erklärte  das 
Bezirksgericht  Zürich  sowohl  die  Ehefrau 
als  den  Liebhaber,  mit  dem  sie  sich  vergan- 
gen hatte,  gestützt  auf  das  von  beiden  abge- 
legte Geständniß  des  Ehebruchs  schuldig  und 
verurtheilte  dieselben  zu  je  14  Tagen  Ge- 
fängniß.  Die  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes bestätigte  dieses  Urtheil  am  7.  Mai, 
indem  sie  auf  die  Einwendung  der  Appellan- 
ten, daß  die  Anhebung  der  Scheidungsklage 
beim  Friedensrichteramt  gemäß  §  118  des 
Strafgesetzbuches  zur  strafrechtlichen  Ver- 
folgung des  Ehebruches  nicht  genüge,  mit 
der  Betrachtung  beseitigte,  daß  die  Vorschrift 
der  citirten  Gesetzesstelle,  es  könne  der  straf- 
rechtlichen Anzeige  des  beleidigten  Ehegatten 


nur  Folge  gegeben  werden,  wenn  vor  der- 
selben das  Begehren  der  Trennung  der  Ehe 
bei  den  Gerichten  anhängig  gemacht  worden 
sei,  lediglich  den  Sinn  habe,  Strafklage  könne 
nur  durchgeführt  werden,  wenn  der  ernst- 
liche Wille  des  beleidigten  Ehegatten,  die 
Ehe  nicht  fortzusetzen,  beurkundet  sei. 

Dieses  Urtheil  wurde  von  einem  der  schul- 
dig Erklärten  (dem  männlichen  Theil)  mit  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  angefochten  und  das 
Kassationsgerioht  hob  dasselbe  auch  wirklich 
als  nichtig  auf. 

Gründe : 

1.  Soweit  die  Kassationsbesch werde  darauf 
gestützt  wird,  daß  die  Anhängigmachung  der 
Ehescheidungsklage  bei  den  kompetenten  Ge- 
richten nach  §  118  des  Strafgesetzbuches 
schon  vor  der  strafrechtlichen  Denunciation 
erfolgt  sein  müsse,  braucht  nicht  darauf  ein- 
getreten zu  werden,  weil  das  angefochtene 
Urtheil  deßwegen  cassirt  werden  muß,  weil 
überhaupt  die  Klage  nur  beim  Friedens- 
richter eingeleitet  war. 

2.  Das  zur  Zeit  geltende  Gesetz  betreffend 
die  zürcherische  Rechtspflege  vom  2.  Dezem- 
ber 1874  unterscheidet  die  Einleitung  einer 
Klage  beim  Sühnbeamten  und  die  Anhängig- 
machung beim  Gerichte  (§§  294,  317,  318, 
448,  460,  461,  471,  504,  537  und  542). 
Wenn  daher  der  Wortlaut  des  §  118  des 
Strafgesetzbuches  auf  Grundlage  dieses  Ge- 
setzes zu  interpretiren  wäre,  so  müßte  ange- 
nommen werden,  als  Anhängigmachung  des 
Begehrens  um  Trennung  der  Ehe  bei  den  Ge- 
richten sei  die  Anhängigmachung  bei  den  er- 
kennenden  Gerichten  im  Gegensatz  zum  Frie- 
densrichter verstanden. 

3.  Zur  Zeit  der  Erlassung  des  Strafgesetz- 
buches (8.  Jenner  1871)  galt  aber  noch  die 
Civilprozeßordnung  vom  30.  Oktober  1866. 
Diese  unterscheidet  nicht  so  genau,  sondern 
behandelt  auch  die  Einleitung  des  Prozesses 
bei  den  Sühnbehorden  als  Anhängigmachung 
der  Klage  (§  304,  311  und  332). 

4.  Da  aber  gemäß  diesem  Gesetze  Ehe- 
scheidungsklagen regelmäßig  beim  Pfarramt 
eingeleitet  werden  mußten  und  erst  nach 
Durchführung  eines  Sühnverfahrens  vor  Pfarr- 
amt und  Kirchenpflege  an   das  Gericht  ge- 
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langten,  so  muß  die  Anhängigniachung  des 
Begehrens  um  Trennung  der  Ehe  bei  den 
Gerichten  als  Gegensatz  zur  Einleitung  beim 
Sühnbeamten  aufgefaßt  werden  ;  denn  zu  den 
Gerichten  können  Pfarramt  und  Kirchenpflege 
nicht  gezahlt  werden. 

5.  Wäre  in  §  118  des  Strafgesetzbuches 
auch  die  Einleitung  der  Klage  beim  Sühn- 
beamten inbegriffen,  so  müßte  der  Wort- 
laut sein: 

„Der  Anzeige  kann  nur  dann  Folge  ge- 
geben werden,  wenn  vor  derselben  das  Be- 
gehren um  Trennung  der  Ehe  eingeleitet 
worden  ist/ 

6.  Nach  dem  gegenwärtig  geltenden  Ge- 
setze ist  der  Friedensrichter  als  Sühnbeamter 
an  Stelle  der  kirchlichen  Behörden  getreten, 
als  Richter  im  Sinne  des  §  118  des  Strafge- 
setzbuches kann  er  nicht  bezeichnet  werden. 

7.  Der  Grund  dieser  Unterscheidung  ist 
auch   einleuchtend:    Kach   dem   Strafgesetz- 


buch soll  die  Ehebruchsklage  nur  erhoben 
und  fortgesetzt  werden  können,  wenn  fest- 
steht,  daß  die  Ehe  nicht  fortgesetzt  wird: 
denn  das  Gesetz  bestimmt  weiter  ausdrück- 
lich :  9  Verzichtet  der  beleidigte  Ehegatte  auf 
die  Bestrafung  des  Schuldigen  oder  wül  er 
die  Ehe  fortsetzen^  so  ist  die  Untersuchung 
gegen  beide  Beklagte  niederzuschlagen. '^  So 
lange  nun  aber  die  Ehescheidungsklage  erst 
beim  Friedensrichter  eingeleitet  ist,  ist  die 
Zurückziehung  derselben  noch  leicht  möglich; 

I  der  Sühnbeamte    soll    ja    gerade    in     erster 

'  Linie  suchen,  eine  Aussöhnung  zu  Stande  zu 

I  bringen. 

I  8.  Daß  die  in  Frage  stabende  Gesetzes- 
Vorschrift  eine  materielle  ist,  kann  nicht  be- 
zweifelt werden,  denn  sie  enthält  eine  Ein- 
schmnkung  der  Strafbarkeit  des  Thatbestandcä 
des  Verbrechens. 


Verlag  von  Ferdinand  Enke  in  Stuttgart. 
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Direktor  der  Bank  für  Handel  und  Industrie  und  Rechtsanwalt  am  Karamergericht 

in  Berlin. 

Zweite  (Schluss)-Abtheiluiig.    8.    geh.    M.  9.  — 

(Preis  der  ersten  Abtheilung  M.  3.  — ) 

Das  Buch  soll  eine  Vorarbeit  sein  für  die  bereits  vom  Bundesrathe  l^eschlossene 
Revision  des  allgemeinen  deutschen  Handelsgesetzbuchs.  Die  erste  Abtheilung  untersacht, 
welche  "bereits  bestehenden  Reohtsinstitute  einer  Abänderung  bedürfen;  die  zweite  erörtert 
die  Frage,  welche  Kechtsinstitute  neu  zu  oodifloiron  sind  (u.  A.  Yeriagsreoht,  Binnen- 
Sohifffahrts-  und  Yerslohorungsreoht,  Lagergeschäft  und  Warrant- Verkehr  und  die  Gesell- 
sohaft  mit  beschränkter  Haftbarkeit)  unter  Beilegung  dreier  vou  dem  Verfasser  ausge- 
arbeiteter Qesetsentwürfe,  betreffend  das  (Binnen)-8chiliTahrtsrecht,  das  Lagergeschäft  und 
den  Warrent-Verkehr  und  die  Gesellschaft  mit  beschränkter  Haftbarkeit.  Ausserdem  wird 
dargelegt,  welche  Rechtssätze  des  H.  G.-B.  bei  Inkrafttreten  des  Entwurfs  eines  bür^rl« 
Gesetzbuches  (dessen  einschlägige  Bestimmungen  kritisch  besprochen  werden)  gestriohen 
werden  können,  und  schliesslich  erwogen,  weiche  Reiohsgesetze  —  mit  oder  ohne  Aende- 
rungen  —  in  das  Handelsgesetzbuch  aufzunehmen  seien,  wobei  speziell  auf  die  Reform- 
bestrebungen  betreffend  das  Markensohutzgesetz  ausführlich  eingegangen  wird. 
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HanJelsreclitliclie  Entscheidungei 

B«daktion:       Öberriehter  J.  OoMweiler,  Mitglied  de«  Hsndetegeriehtii.    Verlk«  ▼on  ürell  PUaali  &  Cie.  in  Zttrieh. 
Abonnament:    Die  ,,BIftttei^  encbeinen  alle  14  T«ge  und  können  bei  allen  Poststellen  in  der  Scbvrels,  in  Deatcchland  nad  Oestreieb 
Ungarn,  «owie  in  allen  Bnobhandlnngen  abonnirt  werden.    Prei«  per  Jabr  8  Franken. 

AbonnöoenU  fllr  Nordamerika  nimmt  entgegen  die  „Amerlkanisohe  Bchweiser-Zeltuns",  18  Ann  Str.,  New- York. 
Inserate:  Preis  pso  gespaltene  Petitaeile  SO  Cts.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annonoenbareaux  und  direkt  von 

den  Verlegern  Orell  FüssU  Si  Comp,  in  Zarioh. 

INHALT:  I.  Urthell  des  HandeUgerichtea  Zflrioh  Qber  die  Kla^e  eines  Bonenagenten  als  GommisBionär 
{^ejcn  seinen  Committenten  (den  Spekulanten)  aof  Yerj^ütang^  der  sich  zu  seinen  Ounsten  erg^ebendon  Liquidations- 
Saldi.  —  II.  Entsoheidnngen  der  Appellationskammer  des  zQroherischen  Obergerichtes  betreffend:  a.  Forderang  ans 
unerlaubter  Handlung  (ein  Streit  zwischen  zwei  Zeitungsredaktoren  aus  den  Art.  50  und  55  des  O.-R.):  b.  die  Frage, 
ob  In  der  mit  Täuschung  der  Steuerbehörden  verbundenen  th  eil  weisen  Nlchtentrichtung  einer  Hundesteuer  ein  straf- 
rechtlich verfolgbarer  Betrug  oder  nur  eine  polizeilich  zu  ahndende  Steuerdefraudation  liege.  —  III.  Entscheidung 
des  Kassationsgeriohtes  Ziirioh.  Die  von  einem  abgewiesenen  Retentionsanspreoher  nach  vorheriger  Aushingabe  des 
Rotentionsofaiiectes  eingereiohte  Nichtigkeitsbeschwerde  findet  nicht  Statt. 


Handelsgericht  Zürich, 

7.  Juni  1889. 

Sufer,  Bankgeschäft,  Zürich,  Kläger, 

gegen 

/.  Hraunschtoeig,  jgr.,  Hottingen,  Beklagten. 


KoDimission. 

Forderung  eines  Börsenagenten  (als  Com- 
missionär)  auf  Erstattung  der  für  den  Koroit- 
tenten  gemachten  Verwendungen  (Art.  439 
des  O.-R.). 

HauBs-Spekulation.  Einwendung  des  Be- 
klagten, daß  Kläger  zu  der  vorgenommenen 
Ultimoliquidation  nicht  berechtigt  gewesen  sei, 
sondern  seine  Position  hätte  reportiren  sollen 
und  daß  derselbe  eventuell  jedenfalls  zu  früh 
und  unrichtig  liquidirt  habe,  weßhalb  er  die 
Ergebnisse  der  Liquidation  nicht  anzuer- 
kennen brauche,  sondern  gegentheils  Schaden- 
ersatz fordern  könne. 


Die  Parteien  stehen  seit  längerer  Zeit  in 
der  Weise  in  Geschäftsverbindung,  daß  der 
Beklagte,  dessen  Geschäftsbranche  laut  Ein- 
trag im  Handelsregister  Feilhandel  und  Effec- 
tengeschäft  ist,   die  Dienste   des  KBgers  als 


Commissionär  in  Anspruch  nahm  behufs  Ver- 
mittlung und  Besorgung  von  Ein-  und  Ver- 
käufen von  Werthpapieren  auf  den  Plätzen 
Zürich  und  Paris.  Die  jeweiligen  Geschäfts- 
abschlüsse folgten  auf  Rechnung  und  Gefahr 
des  Beklagten,  aber  auf  den  Namen  des  Klä- 
gers und  zwar  diejenigen  auf  dem  Platze 
Zürich  nach  den  Statuten  und  Usancen  der 
Zürcher  Eifectenbörse,  diejenigen  auf  dem 
Platze  Paris  nach  den  Usancen  der  Pariser 
Börse.  Eine  vom  Kläger  am  26.  Februar 
1889  ertheilte  Abrechnung  per  Ende  jenes 
Monates,  schließend  mit  einem  Saldo  von 
385  Fr.  90  zu  Laston  des  Beklagten,  wurde 
von  diesem  anerkannt  und  reglirt,  fällt  also 
außer  Streit. 

Der  Beklagte  erhielt  ferner  unterm  4.  März 
über  seine  in  Paris  per  Ende  Februar  zur 
Abwicklung  gelangten  Operationen  vom  Klä- 
ger folgende  Abrechnung: 

„Sie  haben  in  Paris  gekauft: 
50  Actien  Rio  Tinto  ä  518.  75     Fr.  25,973.  50 
50       „       „       ,      ^412.—      „    20,600.— 
200  Credit  Lyonnais  k  718.  75      „    93,750.  — 
Courtage  in  Paris :   7«  %  v^" 

46,537.  50  „  58. 20 

üeiiS^i^  Fr.  140,381,  70 
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1  Voo  von  Fr.  143,750 
Meine  Commission  1  ^/oo 
und  von  46,537.  50 


Uebertrag  Fr. 


140,381.70 

„  143.75 

„  143. 75 

21.75 

Fr.  140,701.50 


Es  wurden  für  Sie  in  Report 

gegeben : 
100  Rio  Tinto 

k  405.  —  =     Fr.  40,500 
200  Credit  Lyon- 

nai8a718.75=  „  93,750  Fr.  134,250.— 


Saldo  zu  meinen  Gunsten 
k  100.  30 


Fr. 


6,451.50 
6,470.  85 


An  diesen  Saldo  sind  am  nämlichen  4.  März 
5000  Fr.  bezahlt  worden,  sodaC  bloß  noch 
restiren  1470  Fr.  85,  welcher  Betrag  als  erste 
Klagepost  mit  Zins  a  6  7o  seit  dem  5.  März 
1889  geltend  gemacht  wird. 

Schon  Ende  Februar  1889  erklärte  der  Klä- 
ger mündlich,  sein  Engagement  sei  der  Art, 
daß  er  5000  Fr.  Deckung  verlangen  müsse, 
worauf  sich  Braunschweig  damit  einverstan- 
den erklärte,  daß  50  Stück  Arth-Rigibahn- 
Actien,  die  er  damals  zu  beziehen  gehabt 
hätte,  als  Deckung  beim  Kläger  verbleiben. 

Am  7.  März  schrieb  Kläger  an  den  Be- 
klagten: „In  Folge  eingetretener  Baisse  auf 
der  ganzen  Linie  und  gestützt  auf  die  sehr 
starke  Position,  die  Sie  bei  mir  haben,  sehe 
ich  mich  veranlaßt,  Sie  zu  ersuchen,  mir  um- 
gehend eine  Baarzahlung  von  5000  Fr.  zu- 
kommen zu  lassen,  was  Sie  Angesichts  der 
eingetretenen  Verhältnisse  billig  finden  wer- 
den.^ Am  9.  März  folgte  ein  zweiter  Brief, 
dahin  gehend:  „Laut  soeben  eingetroffenen 
Pariserdepeschen  müssen  die  Sachen  dort  sehr 
schlimm  stehen.  Man  glaubt  an  eine  bevor- 
stehende ernste  Krisis,  von  der  alle  Bank- 
institute könnten  betroffen  werden.  In  An- 
betracht Ihrer  sehr  starken  Position  bin  ich 
gezwungen,  sofort  eine  Deckung  von  10,000 
Franken  zu  verlangen,  sonst  kann  ich  die 
Position  nicht  so  fortbestehen  lassen.*'  Am 
11.  März  endlich  verlangte  der  Kläger  eine 
Deckung  von  20,000  Fr.  bis  Abends  4  Uhr, 
„ansonst  ich  gezwungen  bin,  Ihre  Position  in 
Paris  zu  liquidiren.  Mein  Agent  in  Paris 
verlangt  sofortige  Deckung  und  ist  es  meine 
Pflicht,  Ihnen  dieß  mitzutheilen.    Sie  werden 


begreifen,  daß  ich  bei  dieser  eingetroffenen 
Baisse  gedeckt  sein  will.  Erwarte  also  un- 
bedingt Ihre  Zahlung.^  Mit  Brief  vom  13. 
März  meldet  der  Kläger,  daß  es  ihm  unmög- 
lich sei,  die  200  Credit  Lyonnais  in  Paris 
zu  reportiren,  weßhalb  er  um  sofortige  Mit- 
theilung ersuche,  ob  Beklagter  dieselben  ver- 
kaufen oder  beziehen  wolle.  Er  hat  dieselben 
dann  aber  doch  reportirt,  und  zwar,  wie  der 
Beklagte  behauptet,  auf  die  Vorstellungen 
seines  Freundes  Lang  hin. 

Am  15.  März  übermittelte  der  Kläger  dem 
Beklagten  Liquidationsrechnung  bezüglich  der 
Pariser -Operationen  per  Medio,  Dieselbe 
lautet : 

„Sie  haben  in  Paris  gekauft: 
200  Actien  Credit  Lyonnais  Frc«. 

k  719.  327,  143,865.  — 

100  Lombards  k  234.  50  23,450.  — 

Courtage  in  Paris  auf  143,865  143.  90 

„         „      „      „100  Lombards      50.  — 

Meine  Commission  auf  200  Credit 

Lyonnais  143. 90 

Meine  Commission  auf  100  Lombards  50.  — 
Depeschen  und  Porti  9.  — 

"167,711.80 

Es  wurden  für  Sie  reportirt: 
200  Credit  Lyonnais  prc«. 

a  665  =  133,000 

100  Lombards  k  225  -=     22,500   155,000.  — 

Saldo  zu  meinen  Gunsten  12,211.80 

k  100.377,     Pr.  12,257.60,     ^ 
deren  Anschaffung  ich  bis  Morgen  Vormittag 
gewärtige." 

Beigefügt  ist:  „Ich  schließe  ReportachluG- 
zeddel  bei,  laut  welchem  Sie  in  Paris  Käufer 
bleiben  von : 

200  Credit-Lyonnais  k  664,*7,fio 
100  Lombards  a  225,277, 

per  ultimo  dieß,  was  Sie  durch  Unterzeichnung 
der  Beilage  gefl.  bestätigen  wollen.*^ 

Die  Report-Operation  bestand  also,  wie  wir 
aud  dieser  Liquidatiousrechnung  per  Medio 
März  und  dem  genannten  Zusatz  ersehen, 
darin,  daß  der  Beklagte  die  nämlichen  Papiere, 
die  er  Ende  Februar  auf  Termin  (und  zwar 
auf  Mitte  März)  gekauft  hatte,  am  Lieferangs- 
tage  zum  Tageskurs  (der  geringer  war  als 
der  Einkaufspreis)  an  seinen  Verkaufer  g^en 


baar  zurückverkaufte,  mit  ihm  abrechnete 
(welche  Abrechnung  eine  Saldoschuld  seiner- 
seits von  12,257  Fr.  60  ergab)  und  endlich 
die  gleichen  Papiere  sofort  wieder  auf  Termin 
(Ende  März)  zurückkaufte,  darauf  spekulirend, 
die  Haussbewegung  müsse  nun  kommen  und 
könne  er  so  nicht  nur  den  erlittenen  Verlust 
decken,  sondern  gleichzeitig  noch  einen  Ge- 
winn machen. 

Der  Kläger  blieb  auf  alle  seine  Briefe  und 
Rechnungen  ohne  Antwort.  Braunschweig 
hatte  nämlich  dieselben  wohl  erhalten,  allein 
er  war  krank  und  zwar  nach  seiner  Behaup- 
tung derart,  daß  er  zu  jeder  geschäftlichen 
Disposition  absolut  unfähig  gewesen  sei.  That- 
sache  ist,  daß  Dr.  med.  Schläpfer  bezeugt. 
Brannschweig  sei  am  8.  März  wegen  Schar- 
lach, sehr  schweren  Charakters,  complicirt 
durch  Diphteritis,  in  seine  Behandlung  ge- 
kommen und  von  da  an  in  Folge  andauernd 
hoher  Fieber  geistig  und  physisch  so  depri- 
mirt  gewesen,  daß  er  während  3  Wochen 
den  Lauf  der  Geschäfte  nicht  habe  verfolgen 
und  noch  weniger  geschäftlich  disponiren 
können. 

Am  20.  März  begann  der  Kläger  mit  sei- 
ner Liquidationsdrohung    Ernst   zu    machon, 
denn    er  verkaufte   an   diesem  Tage  für  den 
Beklagten  auf  der  Zürcherbörse  75  Nordost- 
bahn-Stamm-Aktion,  die  er  per  ultimo  März 
für  denselben  eingekauft  hatte  und  zwar  trat 
er  dabei  als  Selbstkäufer  auf.  Die  Abschlüsse 
erfolgten : 
25  N  0  B  Stamm  k  547         =  Fr.  13,675.  — 
25  N  0  B  Stamm  k  546.  50  =    „    1 3,662.  50 
25  N  G  B  Stamm  k  544        =    „    12,600.  — 

Fr.  40,937.  5Ö 
21.40 


abzüglich  Commission  etc. 

Fr.  40,916. 10 
In  dem  Begleitschreiben  vom  20.  März, 
mittelst  welchem  Kläger  dem  Beklagten  die 
Abschlüsse  bezüglich  dieser  75  Actien  über- 
machte, ist  gesagt:  „Ich  muß  absolut  darauf 
dringen,  daß  Ihre  Position  bei  mir  erleichtert 
wird.  Zu  verschiedenen  Malen  habe  ich  Sie 
ersucht,  mir  Deckung  zu  leisten,  jedoch  stets 
vergebens  und  werden  Sie  nun  einmal  be- 
greifen, daß  ich  nicht  länger  unnütz  zuwarten 
kann.    Ihren    Passivsaldo   per  Medio  haben 


Sie  mir  auch  noch  nicht  regulirt,  sodafi  ich 
denselben  von  mir  aus  vorschießen  mußte. 
Von  Paria  aus  wird  ebenfalls  weitere  Deckung 
verlangt,  weßhalb  ich  Sie  neuerdings  ersuchen 
muß,  mir  eine  Anzahlung  zu  leisten.  Ich  fahre 
fort,  weiter  für  Sie  zu  liquidiren.  Wegen 
Unwohlsein  habe  ich  stets  große  Rücksicht 
getragen,  allein  es  ist  mir  absolut  unmöglich, 
Ihre  Position  ohne  sofortige  Deckung  weiter 
zu  führen.*' 

Am  21.  März  verkaufte  der  Kläger  weiter 

für   den  Beklagten  auf  der  Zürcherbörse  75 

Nordostbahn-Stamm -Actien,  die  er  per  ultimo 

März  für  denselben  eingekauft  hatte  und  trat 

auch  hier  wieder   als  Selbstkäufer  auf.     Die 

Abschlüsse  erfolgten: 

25  NO B  Stamm  k  545       ^-.  Fr.  13,625.  — 

50  N  0  B  Stamm  ä,  545        -^    „   27,250.— 

50  N  O  B  Stamm  ä  545,50  =    ,  27,275.  — 

Fr.  68,150.  — 
35.  30 


Abzüglich  Commission 


Fr.  68,114.70 


Eemer  verkaufte  er  an  diesem  Tage  an  der 
Pariser  Börse  100  Credit  lyonnais  k  660. 

Diese  Abschlüsso  wurden  dem  Beklagten 
sofort  notificirt  und  es  folgten  ihnen  am  22. 
März  zwei  weitere ;  denn  an  diesem  Tage  ver- 
kaufte der  Kläger: 

1.  auf  der  Zürcherbörse  (speziell  auf  der 
sogenannten  Orsinibörse)  25  Actien  der 
Eidg.  Bank  ä  593     -  Fr.  14,825.  — , 

2.  auf  der  Pariser  Börse  100  Lombards 
k  227,50. 

Am  gleichen  22.  März  schrieb  Kläger  an 
den  Beklagten:  „Bis  zur  Stunde  bin  ich  ohne 
irgend  welche  Antwort  auf  mein  Ergebenes 
vom  20.  ds.  Mts.  geblieben,  was  mich  wirk- 
lich in  Erstaunen  setzt.  Da  Sie  mir  absolut 
keine  Deckung  geleistet  haben,  so  bin  ich 
gezwungen.  Seitens  meines  Agenten  in  Paris 
die  Position  zu  verkleinern,  ebenfalls  habe 
ich  dieß  hier  gethan  und  glaube  bis  dahin 
nicht  schlecht  gethan  zu  haben.  Es  naht 
nun  die  Liquidation  per  Ende  etc.  und  will 
ich  Sie  mit  Gegenwärtigem  anfragen,  ob  Sie 
gedenken  zu  liquidiren  oder  zu  beziehen,  in- 
dem es  mir  unmöglich  ist,  Ihre  Position  ohne 
veriangte  Deckung  weiter  zu  führen.  Zugleich 
mache  Sie  darauf  aufmerksam,  daß  ich  mein 
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Outhaben  bis  spätestens  am  28.  ds.  gewärtige,  | 
ansonst  ich  andere  Schritte  thun  mußte,  was 
mir  sehr  unangenehm  wäre/ 

Am  23.  März  verkaufte   Sater   ferner   für 
den  Beklagten: 

1.  auf  der  ZQrcherborse :  25  NOB  Stamm 
k  545  .=  Fr.  13,625; 

2.  auf  der  Pariserbörse:  100  Credit  lyonnais 
k  680  Fr.; 

und  am  2S.  März: 
1.  Auf  der  ZQrcher-fOmm^ -Börse:    100 
Schweiz,  ünionsbank  ä  617  ^^  Fr.  61,700. 


2.  An  der  Pariser  Börse: 
288  Fr.  75. 


100  Rio  tinto  k 


Am  gleichen  Tage  schrieb  er  dem  Beklag- 
ten, daß  wenn  er  bis  Morgen  Abend  den  26. 
März  keine  Deckung  habe,  er  die  ganze  Po- 
sition liquidire  und  daß  wenn  bis  zum  28. 
März  Vormittags  keine  Zahlung  erfolge,  er 
gerichtliche  Schritte  thun  müsse. 

Es  kam  weder  Antwort  noch  Geld  und 
Suter  schritt  daher  am  26.  März  zur  gänz- 
lichen Durchführung  der  schon  am  20,  März 
begonnenen  Liquidation.  Er  verkaufte  auf 
der  Zürcherbörse : 

Pres. 

150  Union  Suisse-Siamm  k  499  74,850.  — 

25  St.  Qaller  Unionsbank  k  610 

(im  Orsini)  15,250.— 

25  St.  Galler  Unionsbank  ^615 

(Hauptborse)  15,375.  — 

50  St.  Galler  Unionsbank  ^614  30,700.  — 

100  N  O  B  Stamm  ä  538,50  53,850.  — 

150  NOB       „      ^538  80,700.— 

25  Bank  Winterthur  ä  500  12,500.  — 

25      „  „  ^499,50  12,487.50 

295,712750 
152.90 


abzüglich  Commisson  etc. 


295,559.  60 

Am  28.  März  übermachte  Kläger  dem  Be- 
klagten die  Liquidationsrechnung  bezüglich 
der  Ein-  und  Verkäufe  auf  dem  Platze  Zü- 
rich per  Ultimo  März  mit  einem  Passivsaldo 
zu  dessen  Lasten  im  Betrage  von       pr.     Bp. 

10,446.  40 
und  am  30.  März  folgte  die  Liqui- 
dationsrechnung  per  ultimo  März 


tx,     ttp. 

Uebertrag    10,446.40 
über  An-  und  Verkauf  der  Credit 
lyonnais,  Lombards  und  Rio  tinto 
in  Paris  mit  einem  Passivsaldo  zu 
Lasten  des  Beklagten  im  Betrage  von  1 1 ,373. 60 

zusammen     21,820.—,     | 
wovon  der  Kläger  in  Abzug  bringt: 
„Die  aus   Ihrem   (des  Beklagten) 
Depot  bei  mir  (Suter)  verkauften 
50  Rigibahnactiön  k  146  :^  7,299. 60, 

sodaß  aus  der  ganzen  Ultimoliqui- 
dation ein  Saldo  zu  Gunsten  des 
Klägers  verbleibt  von  14,520.  40, 

wozu  kommen :  der  Saldo  per  Ende 
Februar  mit  ^1,470.85 

und  per  Medio  März  mit  12,257.60, 

sodaß  sich   ein  Gesammtguthaben 

des  Klägers  ergibt  von  28,248.  85. 

Endlich  am  1.  April  ließ  sich  der  Beklagte 
wie  folgt  vernehmen :  „Nachdem  ich  roicb 
von  meiner  schweren  Krankheit  etwas  erholt, 
wurden  mir  diesen  Vormittag  Ihre  sämmt- 
lichen  Korrespondenzen,  die  Sie  während  mei* 
ner  Krankheit  an  mich  abgehen  ließen,  vor* 
gelegt.  Ich  traute  meinen  Augen  kaum,  aus 
Ihren  Briefen  zu  entnehmen,  wie  Sie  mit 
meinen  Positionen,  während  ich  schwer  krank 
zu  Bette  lag,  verfahren  sind.  Sir  werden  be- 
greifen, daß  ich  ein  solches  Verschleudern 
ohne  einen  Auftrag  zum  Verkauf  gegeben  zu 
haben,  sowie  auch  Ihre  Liquidationsrechnun- 
gen nicht  anerkennen  kann.  Selbst  die  Ihnen 
in  Depot  als  Deckung  gegebenen  50  Artb- 
Rigi  haben  Sie  ohne  Auftrag  verschleudert. 
Wer  Ihnen  solche  Rechte  einräumt,  weiß  ich 
nicht.  Ich  ersuche  Sie,  in  Ihrem  Interesse 
die  Angelegenheit  ruhen  zu  lassen,  bis  ich 
wieder  hergestellt  bin,  um  dann  die  Sache 
vielleicht  auf  gütlichem  Wege  ordnen  zu  kön- 
nen. Sollten  Sie  aber  Vergnügen  daran  fin- 
den, während  meiner  Krankheit  rechtlich  vor- 
zugehen, so  mag  Ihnen  solches  nicht  rauben." 

Der  Kläger  begründete  sein  Vorgehen  am 
2.  April  mit  dem  Ausbleiben  der  verlangten 
Deckung,  dem  großen  Risiko  und  der  That- 
sache,  daß  Lang,  der  Freund  Braunschweigs, 
der  während  der  ganzen  Krankheit  des  letz- 
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tern,  an  courrant  gehalten  worden  sei,  die 
Berechtigung  seiner  Art  und  Weise  des  Vor- 
gehens eingesehen  habe. 

Der  Beklagte  blieb  renitent  und  es  leitete 
deßhalb  Kläger  am  25.  April  beim  Handels- 
gericht Klage  *  ein  über  die  Frage,  ob  letz- 
terer nicht  schuldig  sei,  ihm  28,248  Fr.  85 
nebst  Zins  zu  bezahlen. 

Der  Beklagte  ließ  auf  ganzliche  Abweisung 
der  Klage  antragen,  indem  er  in  der  Haupt- 
sache geltend  machte: 

1.  Der  Kläger  habe  sämmtliche  Papiere 
auf  der  hiesigen  und  der  Pariser  Börse  für 
ihn  eingekauft,  ohne  den  Kamen  des  Verkäu- 
fers zu  nennen  und  sei  somit  ihm  gegenüber 
als  Selbstverkäufer  zu  behandeln.  Als  solcher 
habe  ihm  die  Verpflichtung  obgelegen^  die 
verkauften  Titel  auf  den  Lieferußgstermin 
(ultimo  März)  zu  beschaffen,  dieser  Verpflich- 
tung sei  er  aber  nicht  nachgekommen,  son- 
dern habe  sich  gegentheils  durch  die  eigen- 
mächtige Liquidation  der  Titel  in  die  Erfül- 
lungsunmöglichkeit versetzt.  Da  es  sich  um 
ein  Fixgeschäft  handle,  sei  der  Beklagte  ge- 
mäß Art.  123  des  O.-R.  zum  Rücktritt  be- 
rechtigt und  könne  deßhalb  für  die  Liquida- 
tionssaldi per  Ultimo  März  von  zusammen 
21,820  Fr.  nicht  verantwortlich  gemacht  wer- 
den; wohl  aber  sei  ihm  der  Kläger  für  den 
Schaden  verantwortlich,  den  er  durch  den  un- 
zeitigen Verkauf  seiner  Papiere  erlitten  habe 
und  dieser  Schaden  übersteige  die  beiden 
Posten  von  1470  Fr.  85,  Passivsaldo  per  Ende 
Februar,  und  12,257  Fr.  60,  Passivsaldo  per 
Medio  März,  die  er  abgesehen  von  106  Fr. 
Commissionsgebühr  bei  der  ersten  und  96  Fr. 
95  Rp.  Commissionsgebühr  bei  der  zweiten 
Post  an  sich  anerkenne  bezw.  es  übersteige 
der  Schaden  den  Saldo,  den  er  auf  diesen 
Posten  schulden  würde,  nach  Abrechnung 
seines  Guthabens  aus  dem  Verkauf  der  Arth- 
Rigiactien.  Der  Kläger  habe  in  seinen  Rech- 
nungen vom  4.  und  15.  März  1  7oo  Commis- 
sionsgebühr berechnet,  währenddem  er  nach 
allgemein  gültiger  Usance  und  spezieller  Ver- 
einbarung nur  7«  7oo  zu  berechnen  befugt 
gewesen  sei,  was  eine  Reduktion  der  beiden 
Rechnungssaldi  um  106  Fr.  und  96  Fr.  95 
zur  Folge  habe. 


2.  In  den  Rigibahnactien  habe  Kläger  eine 
Deckung  von  mindestens  8000  Frkn.  gehabt 
und  zwar  ohne  irgend  einen  Rechtsanspruch 
darauf  zu  besitzen.  Alle  Deckungsbegehren 
seien  unbegründet  gewesen,  nachdem  Kläger 
die  Besorgung  seines  Einkaufsauftrages  ohne 
Stipulation  einer  bezüglichen  Verpflichtung 
übernommen  habe  und  angesichts  der  Unge- 
wißheit, ob  und  in  welchem  Umfange  über- 
haupt eine  Schuld  existent  werde.  Der  Klä- 
ger könne  also  die  eigenmächtige  Liquidation 
per  Ende  März  nicht  mit  dem  Hinweis  auf 
die  Nichtleistung  der  verlangten  Deckung 
rechtfertigen.  Aber  auch  damit  lasse  sich 
dessen  Vorgehen  nicht  entschuldigen,  daß  der 
Beklagte  seine  Briefe  nicht  beantwortet  habe, 
denn  dessen  Krankheit  habe  ihm  dieß  abso- 
lut verunmöglicht.  Niemand  habe  mit  ihm 
verkehren  dürfen,  auch  sein  Freund  Lang 
nicht  und  sei  es  also  eine  Unwahrheit,  daß 
letzterer  ihn  von  den  klägerischen  Briefen 
und  Rechnungen  unterrichtet  habe;  vor  dem 
1.  April  habe  er  von  diesen  Urkunden  gar 
nichts  gewußt,  dagegen  sei  Kläger  durch  Lang 
über  den  Verlauf  der  Krankheit  des  Beklag- 
ten fortwährend  unterrichtet  worden. 

3.  Angesichts  der  dem  Kläger  bekannten 
Krankheit  des  Beklagten  und  der  daherigen 
Unmöglichkeit  des  letztem,  selbst  zu  dispo- 
niren,  Aufträge  zu  ertheilen  etc.,  hätte  die 
Liquidation  der  Ultimo-März-Position  nicht 
befördert,  sondern  hinausgeschoben  werden 
sollen.  Bei  der  damals  eingetretenen  Baisse 
auf  der  ganzen  Linie  hätte  dem  Beklagten 
die  Möglichkeit  der  Reportirung  seiner  gan- 
zen Position  erhalten  werden  sollen  und  er 
würde  unzweifelhaft  auf  Ende  April  reportirt 
haben.  Der  Kläger  habe  wissen  müssen, 
daß  sich  die  Verhältnisse  wieder  bessern  und 
es  sei  derselbe  daher  für  den  Schaden  ver- 
antwortlich, der  dadurch  entstanden  sei,  daß 
er  die  Reportirung  auf  Ende  April  durch 
seine  vorschnelle  Liquidation  verunmöglicht 
habe.  Dieser  Schaden  betrage  33,922  Fr. 
50  Rp.,   was  sich  aus   folgender  Tabelle  er- 


Nach  den  Kursen  vom  29,  April  1889  hätte 
eine  damalige  Liquidation  ergaben:    , 
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FQr  25  N  0  B  Stamm 

,25      .      .    , 

,      25      , 

9  100  Credit  lyonnais 

9      25  N  O  B  Stamm 

»      50       , 

n      50       , 

^      25  eidgen.  Bank 

jf  100  Lambards 

9      25  N  O  B  Stamm 

„  100  Lyonnais 

j,  100  Unionbank 

,  100  Union  Suisse 

j,      25  Unionsbank 

„      50  Bk.  Winterthur 

9      25  Unionsbank 

,      50 

j,      50  Union  Saisse 

y,  100  N  O  B  Stamm 

»  150      , 


Fr.  Fr. 

582.  —  per  Stück  statt  bloß  547. 


582.—  „  „      „  546.50 

582.-  ,  „      ,  544.- 

692.-  ,  .      ,  660,- 

582.-  „  ,      ,  545.- 

582.-  ,  .       ,  545.- 

582.-  „  ,      ^  545.-    .. 

595.50  „  ,      „  593.—   „   22. 

243,-  ,  ,      ,  227.50  ,    22. 

582.—  „  ^      ,  545.— 

692.  —  exclus.  Coupons  20  680.  — 
640.  —  per  Stück  statt  bloß  617.  — 


am  20.  März,  Differenz 

»    20.  „ 

.  20.  , 

.   21.  , 

»   21.  , 

.   21.  , 

,   21.  , 


534.— 
640.— 
508.— 
640.- 
640.— 
534.— 
582.— 
582.— 


499. 

mo. — 

4997* 

615.— 

614.— 

499.— 

538.  50 

538.— 


23, 
23. 
25, 
26. 
26. 
26. 
26. 
26. 
26. 
26. 
26. 


abzüglich:  Kosten  der  Reportirung 

Mehrerlös  auf  100  Rio  tinto  g^en  Ende  April 


Fr, 


Summa 
2500.  — 
2475.  — 


Fr. 

875.- 

887. 50 

950.- 

4200.  - 

925.- 

1850.  - 

1850.- 

62.50 

1550.  - 

925.^ 

3200.  - 

2300.  - 

3500.  - 

750.- 

412.  50 

625.- 

1300.- 

1750.  - 

4350.  - 

6666.  - 

38897. 50, 

4975.  - 


welcher  Betrag  als  Schadenersatz   zur  Com- 
pensation  verstellt  werde. 

4.  Wolle  man  aber  auch  von  der  Reportirung 
absehen,  so  sei  doch  die  Liquidation  viel  zu 
früh  begonnen  worden  und  hätte  damit  bis  Ende 
März  bezw.  2.  April  zugewartet  werden  sollen. 
In  diesem  Falle  wären  mehr  erlöst  worden: 
Für  100  Credit  Lyonnais  670  Fr.  ex 

Coupons  10  Fr.  (Kurs  vom  2,  April) 

statt  blos  660  Fr.  am  21.  März, 

Differenz 
Für  100  Rio  tinto  3067*  Fr.  (Kurs 

vom  2.  April)  statt  bloß  288  Fr.  75 

am  25.  März,  Differenz 
Für  100  ünionsbank  622  Fr.  (Kurs 

Ende  März)  statt  bloß  617  Fr.  am 

25.  März,  Differenz 
Für  100  U.  Suisse  Stamm  503  Fr. 

(Kurs  Ende  März)  statt  bloß  499  Fr. 

am  26.  März,  Differenz 
Für  25  St.  G.  Unionsbank  622  Fr. 

(Kurs  Ende  März)  statt  bloß  610  Fr. 

am  26.  März,  Differenz 

Uebertrag 


Fros. 

2000.  — 

1800.  — 

500.— 

400.— 

_300^j~ 
5000.  — 


33,922. 50 

Frei. 

5000.- 


Uebertrag 
Für  50  Bank  Winterthur  502  Fr. 
(Kurs  Ende  März)  statt  bloß  500  und 
4997»  Fr.  am  26.  März,  Differenz       100.  - 

Für  75  St.  G.  Unionsbank  622  Fr. 
(KursEndeMärz)  statt  bloß  514/515 
Fr,  am  26.  März,  Differenz  575.- 

Für  50  Union  Suisse  503  Fr.  (Kurs 
Ende  März)  statt  bloß  499  Fr.  am 
26.  März,  Differenz  200.  - 

Für  250  N OB  Stamm  542  Fr.  (Kurs 
Ende  März)  statt  bloß  5387«  u.  538 
Fr.  am  26.  März,  Differenz  950.— 


Summa    6825.  — 

Dazu  komme  der  Schaden  auf  den 
50  Arth-Rigi- Aktien,  die  Kläger  auf 
keinen  Fall  zu  verkaufen  berech- 
tigt gewesen  und  deren  Kurs  schon 
am  30.  März  bedeutend  hoher  ge- 
wesen sei  als  am  28.  März,  dem 
Liquidationstago  700.  — 


Digitized  by 


Uebertrag 


7525.  - 
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Pro«. 

üebertrag    7525.— 

Weitere 6000.— 

seien  dadorch  verloren  gegangen, 
daß  die  Papiere  in  zu  großen  Quan- 
titäten auf  den  Markt  geworfen 
und  dadurch  der  Preis  herabge- 
drückt worden  sei, 

Bodaß  also  jedenfalls  ein  Schaden  von  1 3525.  — 
vergütet  werden  inQsse. 

Speziell  bestritten  werde  auch  der  Verlust 
auf  den  Verkäufen  im  Orsini,  weil  dieselben 
nicht  offiziell  und  nicht  in  gesetzlicher  Art 
vorgenommen  worden  seien.  Nach  den  Sta- 
tuten der  hiesigen  Börse  habe  der  Kläger 
überhaupt  nicht  für  sich  kaufen  dürfen. 

Die  Kl4ige  wurde  in  vollem  Un\fange 
gutgeheissen, 

Grüfide: 

1.  Die  Pariser  Abrechnung  vom  4.  März 
mit  einem  Saldo  zu  Lasten  des  Beklagten 
von  Fr.  6470.  85, 

an  welchen  eine  Zahlung  von       „  5000.  — 

geleistet  wurde,  also  von  heute  noch  Fr.  1470. 85, 
ist  im  Prinzipe  anerkannt;  es  will  vom  Be- 
klagten lediglich  in  Abzug  gebracht  werden 
ein  Betrag  von  Fr.  106,  als  die  Hälfte  von 
folgenden  3  Posten: 

1  7oo  Commission  von  143,750  =  Fr.  143.  75 
IVoo  ,  ,      46,537-:    ,      46.55 


Depeschen  und  Porti 


21.75 


Fr.  212.05 


Der  Beklagte  behauptet  nämlich,  es  dürfe 
nach  allgemein  gültiger  Usance  für  Besorgung 
der  in  Frage  stehenden  Geschäfte  nidit  1  7oo, 
sondern  bloß  7«  7oo  Provision  verrechnet  wer- 
den, dieser  Ansatz  sei  auch  ausdrücklich  zwi- 
schen den  Parteien  so  vereinbart  worden. 
Letzteres  wird  klägerischerseits  bestritten  und 
ist  durch  das  einzig  angerufene  Beweismittel 
der  persönlichen  Befragung  nicht  hergestellt 
worden;  es  wird  daher  auf  die  Usancen  ab- 
zustellen sein,  welche  die  Contrahenten  als 
Bestandtheil  ihrer  vertraglichen  Vereinbarung 
angesehen  haben.  Laut  §  3  der  Statuten 
und  Usancen  der  Effectenbörse  in  Zürich  vom 
Jahre  1886  beträgt  die  offizielle  Courtage 
1  7oo ;  damit  ist  die  Behauptung,  die  Berech- 


nung von  7«  7oo  entspreche  einer  allgemeinen 
Uebung,  widerlegt  und  es  darf  jener  Ansatz 
von  1  7oo  so  lange  auch  für  die  Geschäfte 
auf  dem  Platze  Paris  als  maßgebend  betrach- 
tet werden,  als  der  Beklagte  nicht  die  Exi- 
stenz eines  abweichenden  Platzgebrauches 
darthut,  ein  derartiges  Beweisanerbieten  ist 
aber  nicht  gemacht  worden. 

Aus  den  gleichen  Gründen  ist  auch  der 
versuchte  Abzug  an  der  Pariser  Abrechnung 
per  Medio  März  von  96  Fr.  für  «ngeblich  zu 
viel  berechnete  Provisionen  unbegründet  und 
demgemäß  der  ganze  Saldo  von  12,257  Fr. 
dem  Beklagten  zu  belasten,  vorbehaltlich  an- 
fälliger Gegenforderungen  desselben  aus  dem 
Titel  Schadenersatz  wegen  Vertrags-  und  auf- 
tragswidriger Ausführung  der  dem  Kläger - 
übertragenen  Geschäfte. 

2.  Der  Beklagte  ficht  nämlich  die  durch 
den  Kläger  vom  20.  bis  26.  März  vorgenom- 
mene Liquidation  der  auf  Ende  März  gekauf- 
ten Titel  an,  weil  dieselbe  vorzeitig  und  ohne 
Auftrag  vorgenommen  worden  sei;  er  macht 
geltend,  der  Kläger  sei  verpflichtet  gewesen, 
auf  Ende  März  zu  liefern,  er  hätte  nun 
diesen  Zeitpunkt  abwarten  und  gewärtigen 
sollen,  ob  der  Beklagte  Liquidation  eintreten 
lassen  oder  reportiren  lassen  wolle.  Gerade 
bei  der  damals  eingetretenen  Baisse  hätte  die 
Liquidation  hinausgeschoben  und  dem  Be- 
klagten die  Möglichkeit  der  Reportirung  sei- 
ner ganzen  Position  erhalten  werden  sollen. 
Wenn  der  Beklagte  von  einem  Fixgeschäft 
spricht  und  aus  der  Nichterfüllung  der  Ver- 
pflichtung des  Klägers,  die  Papiere  auf  Endo 
März  zu  liefern,  herleitet,  daß  dieser  von  ihm 
ebenfalls  nicht  Erfüllung  verlangen  könne,  so 
will  damit  offenbar  gesagt  werden;  es  liege 
der  Fall  vor,  wo  der  Commissionär  die  Aus- 
führung des  Auftrages  meldet^  ohne  eine 
andere  Person  als  Verkäufer  zu  nennen  und 
somit  gemäß  Art.  446  als  Selbstkontrahent 
zu  betrachten  ist.  Es  ist  nun  aber  für  den 
Entscheid  des  Prozesses  völlig  gleichgültig, 
ob  man  annimmt,  es  sei  der  Kläger  dem  Be- 
klagten gegenüber  als  Selbstverkäufer  einge- 
treten oder  nicht ;  denn  im  erstem  Falle  hatte 
er  einfach  die  Verpflichtung,  die  Waare  zu 
liefern  gegen  Baarzahlung,  im  andern  Fall 
die  ganze  Position,  wie  er  sie  von  dem  dritten 
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Verkäufer  erworben,  auf  den  Beklagton  ia 
Activen  und  Passiven  zu  übertragen.  Im 
einen  wie  im  andern  Falle  sind,  wenn  der 
Kläger  nicht  aus  besondern  Gründen  berech- 
tigt war,  vor  dem  Lieferungstermin  wieder 
zu  verkaufen,  die  klägerischen  Forderungen 
zu  streichen.  Betrachtet  man  nämlich  den 
Kläger  als  Selbstverkäufer,  so  kann  er,  da  er 
seinerseits  nicht  erfüllt,  nicht  geliefert  hat, 
auch  vom  Beklagten  nicht  Bezahlung  ver- 
langen, betrachtet  man  ihn  als  Oommissionär 
und  setzt  er  sich  in  die  Unmöglichkeit,  den 
erhaltenen  Aufkrag  zu  erfüllen,  so  kann  er 
nicht  verlangen,  daß  ihm  seine  Auslagen  und 
Verwendungen  ersetzt  werden. 

3.  Die  Frage  ist  also  die,  ob  der  Kläger 
zur  Vornahme  der  Liquidation,  so  wie  sie 
erfolgt  ist,  berechtigt  gewesen  sei  und  deren 
Beantwortung  hängt  vor  Allem  davon  ab, 
welcher  Art  der  ihm  ertheilte  Kommissions- 
auftrag gewesen  ist. 

Auf  Grund  der  vorliegenden  Correspondenz 
ist  ohne  Weiteres  klar,  daß  es  sich  von  An- 
fang an  nicht  um  Ertheilung  eines  einfachen 
Emkaufsauftrages  gehandelt  hat,  mit  dessen 
Ausführung  der  Oommissionär  seine  Pflicht 
erfüllt  gehabt  hätte.  Dies  geht  daraus  her- 
vor, daß  mit  der  Bewerkstelligung  des  Ein- 
kaufs der  Papiere  nicht  sofort  Rechnung  ge- 
stellt und  das  Weitere  dem  Committenten 
überlassen  wurde,  sondern  daß  der  Kläger 
den  Kurs  der  eingekauften  Papiere  fortwäh- 
rend überwachte  und  dem  Beklagten  die  er- 
forderlichen Nachrichten  gab,  denselben  auch 
mit  Bezug  auf  einzelne  Papiere  anfragte,  ob 
er  sie  zu  verkaufen  oder  zu  beziehen  ge- 
denke. Der  Auftrag  an  den  Kläger  war 
nicht  nur  auf  Abschluß  eines  einfachen  Lie- 
ferungsgeschäftes gerichtet,  das  durch  Ueber- 
gabe  der  Papiere  und  Bezahlung  des  Kauf- 
preises am  Lieferungstermin  seine  Erledigung 
gefunden  hätte,  sondern  es  war  offenbar  von 
Anfang  an  in  Aussicht  genommen,  daß  ent- 
weder Ende  März  bezogen  oder  bezahlt  oder 
je  nach  Umständen  liquidirt  werden  solle, 
wobei  es  weiter  die  Meinung  hatte,  daß  der 
Beklagte  sich  auch  für  die  dereinstige  end- 
liche Abwickung  der  Geschäfte  der  Dienste 
des  Klägers  bedienen  werde.  Dafür,  daß  die 
Erfüllung   der  Geschäfte  eher  im  Wego  der 


Borsenliquidation  gedacht  war,  spricht  einer- 
seits der  Umstand,  daß  dies  das  Gewöhnliche 
und  im  Zweifel  anzunehmen  ist  (vergl.  Ende- 
mann,  Handbuch  des  Handelsrechts  HI  pag.  6 
oben),  anderseits  und  ganz  entscheidend  die 
große  Menge  der  gekauften  Werthpapiere. 
Der  Beklagte  behauptet  auch  nicht,  daß  er 
die  Papiere  in  Wirklichkeit  habe  beziehen 
wollen,  ficht  also  die  Liquidation  als  solche 
nicht  an,  sondern  nur  wegen  des  ungünstigen 
Zeitpunktes  und  der  Art  und  Weise,  wie  sie 
vorgenommen  wurde. 

4.  Wenn  der  Beklagte  behauptet,  daß  der 
Kläger  unter  allen  Umständen  den  Lieferungs- 
termin hätte  abwarten  und  ihm  die  Möglich- 
keit offen  lassen  sollen,  die  Erfüllung  der 
pendenten  Geschäfte  durch  Abschluß  eines 
Reportgeschäftes  bis  zur  Zeit  einer  günsti- 
gem Kursbewegung  hinauszuschieben  oder 
dann  hätte  der  Kläger  selbst  reportiren  sollen, 
so  ist  zunächst  festzustellen,  daß  der  Be- 
klagte nicht  etwa  behaupten  kann,  dem  Klä- 
ger je  eine  dahin  zielende  Instruktion  ge- 
geben zu  haben,  es  kann  also  nicht  davon 
die  Rede  sein,  daß  der  Kläger  kraft  Auf- 
trages zum  Abschluß  eines  Eteportgeschäftes 
verpflichtet  gewesen  sei.  Die  Darstellung  des 
Beklagten  geht  nur  dahin,  daß  unter  den  ob- 
waltenden Umständen  die  Reportirung  richtig 
und  geboten  gewesen  sei.  Allein  abgesehen 
davon,  daß  keineswegs  feststeht,  daß  sich  Je- 
mand zur  Vornahme  eines  solchen  Report- 
geschäftes gefunden  hätte,  kann  der  Kläger 
mit  Fug  und  Recht  geltend  machen,  der  Be- 
klagte habe  durch  sein  Stillschweigen  auf  die 
verschiedenen  Briefe  das  einzuschlagende  Ver- 
fahren seinem  (des  Klägers)  Ermessen  über- 
lassen. 

5.  Es  unterliegt  nämlich  keinem  Zweifel, 
daß  die  Meinung  der  Contrahenten  von  An- 
fang an  die  war,  daß  der  mit  den  Börsen- 
verhältnissen wohl  vertraute  Beklagte  jeder- 
zeit in  der  Lage  sei,  auf  bezügliche  An- 
fragen seines  Commissionärs  über  das  weitere 
Verhalten  in  der  Sache  Bescheid  zu  ertheilcn. 
Es  geht  dies  daraus  hervor,  daß  der  Beklagte 
in  der  That  wiederholt  um  solche  Instruktio- 
nen gebeten  worden  ist  und  daß  derselbe  die 
betreffenden  Briefe  nur  deßhalb  nicht  beant- 
wortet   haben  will,    weil  /@r  Jamals    schwer 
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krank   gewesen  sei.     Wenn  nun  der  Kläger  | 
auf  seine  verschiedenen  Anfragen    und  Mab-  | 
nungen  an    den  Beklagten,    Deckung  zu  be- ! 
schaffen,  keine  Antwort  erhielt  und  fand,  es ' 
sei    angesichts    der    sinkenden   Tendenz   der; 
Kurse  angezeigt,  zur  Liquidation,   d.  h.  zum 
Verkauf  der  Papiere  zu  schreiten,  bevor  noch 
ein  größerer  Schaden  eintrete,    so  kann  ihm 
der  Vorwurf  auftragswidriger  und  unsorgfal- 
tiger  Geschäftsbesorgung  um  so  weniger  ge- 
macht werden,   als   er  in  seinen  Briefen  auf 
diesen,  nach  seiner  Ansicht  einzig  möglichen 
Ausweg   hingewiesen    hatte.     Es  durfte   der 
Kläger,    nachdem  er  sich  vergeblich  bemüht 
hatte,  von  seinem  Commitenten  Instruktionen 
zu  erhalten,  füglich  annehmen,  derselbe  habe 
gegen    die    angedrohte   Art   und   Weise    der 
Erledigung   der   pendenten  Postionen   nichts 
einzuwenden. 

6.  Der  Beklagte  macht  zwar  geltend,  aus 
seinem  Stillschweigen  auf  die  verschiedenen 
Briefe  des  Klägers  könne  deshalb  nichts  zu 
seinen  Ungunsten,  namentlich  nicht  ein  Ein- 
versländniß  mit  dem  Vorgehen  des  Klägers 
hergeleitet  werden,  weil  letzterer  von  seinem 
gesundheitlichen  Zustand,  der  jede  geschäfts- 
liche  Thätigkeit  ausgeschlossen  habe,  fort- 
während unterrichtet  gewesen  sei.  Der  Be- 
klagte hat  femer  zum  Beweise  verstellt,  daß 
sein  Freund  Lang  den  Kläger  mehrere  Male 
nachdrücklich  ersucht  habe,  zuzuwarten  mit 
dem  Bemerken,  er  (Kläger)  riskire  ja  im 
schlironisten  Falle  nichts,  und  daß  Lang,  als 
Suter  schließlich  erklärt  habe,  er  müsse  ab- 
solut bis  zum  28.  oder  29.  Geld  haben,  an- 
sonst  er  die  Position  verkaufen  lassen  werde, 
den  Kläger  auf  seine  Verantwortlichkeit  auf- 
merksam gemacht  habe. 

Was  nun  die  Krankheit  des  Beklagten  be- 
langt, so  läßt  dieselbe  sein  Stillschweigen  aus 
dem  einfachen  Grunde  nicht  als  entschuldigt 
erscheinen,  weil,  wie  der  klägerische  Anwalt 
richtig  ausführt,  seine  Stellung  als  eines  im 
Firmaregister  eingetragenen  Kaufmannes  ihm 
die  Pflicht  auferlegt,  für  Fälle  personlicher 
Verhinderung,  durch  Abwesenheit,  Krankheit 
u.  s.  w.  einen  Vertreter  zu  bestellen,  der  im 
Stande  ist,  die  pendenten  Geschäfte  zu  be- 
sorgen, und  dieser  Satz  trifft  gewiß  nicht  am 
Wenigsten   bei   dem  Inhaber  eines  Effecten- 


gesobäftes  zu,  der  an  der  Börse  Spekulations- 
geschäfte in  dem  Umfange  betreibt,  wie  der 
Beklagte. 

Das  Beweisanerbieten  für  Schritte,  die  der 
Freund  des  Beklagton,   Lang,    gethan  haben 
soll,    um  den  Kläger  zu   bewegen,    zuzuwar- 
ten und  von  einer  sofortigen  Liquidation  ab- 
zusehen,   ist  irrelevant,   denn  es  hatte  Suter 
keine  Veranlaßung,  sich  auf  die  Gesuche  und 
Räthe  des  Lang  einzulassen,   so  lange  dieser 
sich    nicht   über   seine  Eigenschaft  als  Ver- 
treter des  Beklagten    auswies;   daß  dies  ge- 
schehen sei,    ist    nicht   behauptet,    und  noch 
viel  weniger   ist   bewiesen,   daß    ein  solches 
Vertretungsverhältniß     thatsächlich      existirt 
habe.     Es  hat   auch    nicht  etwa  vorgebracht 
werden  können,  daß  Lang  sich  irgendwie  ver- 
bindlich gemacht  habe,    für  einen  allfalligen 
Risiko  einzustehen  oder  Deckung  zu  beschaffen. 
7.  Nach  obigen  Ausführungen  erscheint  das 
Vorgehen   des  Klägers   als   ein    durchaus  in 
den  Verhältnissen    begründetes    und  es  kann 
sich  nur  noch  fragen,  ob  die  Art  und  Weise 
der  Durchführung   der  Liquidatron  als  unbe- 
rechtigt und  die  Interessen  des  Committenten 
schädigend  bezeichnet  werden  könne.  In  dieser 
Richtung  wird  dem  Kläger  vorgeworfen: 
L  Der  Kläger  habe  die  Papiere  nicht  selbst 
verkaufen  dürfen;  nach  §  9  der  Usancen 
der  hiesigen  Effectenbörse    seien  Exeku- 
tionskäufe durch  das  Börsenkomite  zu  voll- 
ziehen ; 

2.  der  Kläger  habe  die  Verkäufe  theil weise 
nicht  einmal  an  der  Börse  vorgenommen ; 

3.  die  Werthpapiere  seien  in  solcher  Menge 
auf  den  Markt  geworfen  worden,  daß  dies 
den  Kurs  ungünstig  habe  beeinflussen 
müssen. 

Der  erste  Vorwurf  wird  dadurch  beseitigt, 
daß  es  sich  hier  gar  nicht  um  einen  Exeku- 
tionsverkauf gehandelt  hat.  Gemäß  §  5  der 
Usancen  der  hiesigen  Effektenbörse  finden 
Exekutionskäufe  bezw.  Verkäufe  statt,  wenn 
der  Verkäufer  mit  der  Ablieferung  resp,  der 
Käufer  mit  der  Empfangnahme  der  Titel  und 
Bezahlung  des  Kaufpreises  im  Verzuge  ist. 
Dieser  Fall  liegt  hier  nicht  vor,  sondern  es 
handelt  sich  um  einen  im  Rahmen  des  dem 
Commissionär  ertheilten  Auftrages  enthaltenen 
und  im  Interesse   des  Committenten  vor^e- 
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nommenen  Liquidationsverkauf.   Daß  der  Klä- 
ger unter  dem  jeweiligen  Tagespreis  verkauit 
habe,  kann  der  Beklagte  selbst  nicht  behaup- 
ten ;  was  speziell  die  Verkäufe  vom 
22.  März :    25  Actien  Eidg.  Bank  zu  598 

25.     -       100      -      Schw.  ünionbank    ,  617 


26. 


25 


610 


betrifft,  von  welchen  die  beiden  erstem  an 
der  sogenannten  Orsinibörse  sollen  stattge- 
funden haben,  so  ficht  der  Beklagte  dieselben 
an^  weil  nicht  offiziell  und  nicht  in  gesetz- 
licher Weise  vorgenommen;  es  genügt  in- 
dessen, darauf  zu  verweisen,  daß  die  Ver- 
kaufspreise dieser  Posten  mit  den  im  Kurs- 
blatt der  Zürcher  Effektenbörse  notirten  Kur- 
sen übereinstimmen,  um  über  diese  Anfech- 
tung hinwegzugehen. 

Es  ist  übrigens  dem  Handelsgericht  aus 
frühem  Prozessen  bekannt,  daß  nach  den  Ge- 
bräuchen der  Pariserbörse  eine  Verpflichtung 
der  Committenten  zur  Leistung  eines  Depot 
für  Auslagen  und  anderweitige  Risikos  des 
Comroissionärs  besteht,  und  daß  Letzterer, 
wenn  Ersterer  dem  Begehren  um  Sicherheits- 
leistung nicht  binnen  kurzer  Frist  nachkommt, 
zur  Exekution  schreiten  darf.  Somit  wäre 
das  Vorgehen  des  Klägers  auch  vom  Stand- 
punkt einer  zwangsweisen  Liquidation  ein 
durchaus  berechtigtes  gewesen. 

Der  Vorwurf,  daß  der  Kläger  zu  große 
Quantitäten  gleicher  Papiere  zur  nämlichen 
Zeit  auf  den  Markt  geworfen  habe,  erledigt 
sich  dadurch,  daß  wenn  man  einmal  annimmt, 
er  habe  liquidiren  dürfen,  —  die  Furcht  vor 
weiterem  Preisrückgang  ein  beschleunigtes 
Handeln  rechtfertigte. 

8.  Was  endlich  den  Verkauf  der  50  Arth- 
Rigibahn-Actien  anbetrifft,  welche  der  Kläger 
als  Hinterlage  erhalten  hatte,  so  durfte  der- 
selbe diese  Papiere  nicht  von  sich  aus  zu  Geld 
machen,  bezw.  an  sich  ziehen,  sondern  er 
hätte  sich  aus  den  Titeln  allfailig  auf  dem 
Wege  der  Realisirung  eines  Faustpfandes 
decken  können.  Es  hat  indessen  eine  rechts- 
widrige Veräußerung  resp.  Verfügung  über 
diese  Papiere  nur  die  Folge,  daß  der  Kläger 
schadenersatzpflichtig  würde.  Ein  solcher 
Schaden  ist  aber  nicht  nachgewiesen.  Der  Be- 
klagte stellt  in  dieser  Richtung  einfach  dar- 
auf ab,    daß   der   Kurs   der  Arth-Rigibahn- 


Actien  am  30.  März  bedeutend  gestiegen  ge- 
wesen sei  und  verlangt  einen  Betrag  von 
Fr.  700  als  Schadenersatz.  Es  ist  aber  ein- 
leuchtend, daß  wenn  der  Verkauf  der  als 
Deckung  gegebenen  Titel  ein  mißbräuchlicher 
war,  der  Kläger  dieselben  auch  am  30.  März 
nicht  veräußern  durfte;  es  kommt  also  auf 
den  damaligen  Kurs  überall  nichts  an.  Der 
Beklagte  hat  aber  in  der  Duplik  selbst  an- 
geführt, daß  der  Kurs  der  Arth-Rigibahn- 
Actien  heute  noch  unter  dem  ihm  angerech- 
neten Verkaufspreise  stehe  und  deshalb  die 
Offerte  des  Klägers,  daß  er  ihm  die  50  Actien 
wieder  zur  Verfugung  halten  wolle,  zurück- 
gewiesen. Es  gebricht  daher  an  dem  Nach- 
weis eines  Schadens,  woraus  die  vollständige 
Verwerfung  der  Gegenforderungen  des  Be- 
klagten folgt. 


Forderung 
aus  unerlaubter  Handlung. 

Ein    Streit  zwischen    zwei  Zeitungsredak- 
toren aus  den  Art.  50  und  55  des  O.-R. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

13.  Juli  1889. 

Handachin  ea.  Kum. 


In  der  Bülach-Diesdorfer  Wochenzeitung 
vom  23.  Januar  1889  ist  unter  „Dielsdorf'' 
folgender  Artikel  erschienen: 

„Wieder  ist  eine  vom  Rost  der  Corruption 
„zerfressene,  ehemalige  Säule  des  hiesigen 
„„Systems^  gefallen.  Der  frühere  hiesige Füial- 
„  Verwalter  J.  Boßhardt  von  Eglisau,  hernach 
„in  Folge  seiner  „Tüchtigkeit*'  zum  Filial- 
„inspektor  der  Kantonalbank  befordert,  sitzt 
„gegenwärtig  wegen  Betrügereien  im  Bezirks- 
„gefängniß  Dielsdorf.  Seine  Betrügereien  da- 
„tiren  noch  aus  der  Zeit  seiner  Filialverwal- 
„tung,  indem  er  namentlich  im  Conto-Oorrent- 
„verkehr  den  Creditoren  kleinere  Betrage 
„gutschrieb,  als  sie  ihnen  in  Wirklichkeit  zu- 
„standen.  Bei  einem  Geschäftsmann  allein 
„soll  die  Differenz  4800  Fr.  betragen  haben« 
„von  denen  Boßhardt  im  Laufe  der  Zeit  je* 
„doch  2800  Fr.  zurückbezahlte,  um  die  Sache 
„zu  vertuschen.  Die  Geschichte  ist  ans  schon 
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„Anfangs  voriger  Woche  bekannt  geworden, 
„es  hieß  aber  zugleich,  daß  durch  gütliches 
„Abkommen  die  Straf  klage  unterdrückt  wer- 
„den  solle,  wie's  ja  so  vielfach  vorkommt  bei 
„noblen  Leuten.  Fünfrappenschelme  werden 
„bekanntlich  früher  und  mit  großem  Geklatsch 
„und  Gepränge  der  Strafe  überliefert.'' 

Darauf  antwortete  der  Lägernbote  in  der 
Nummer  vom  26.  Januar  1889  folgendes: 

„Wieder  ist  einer  weisen  G^ns  ein  Ei  ent- 
„  fallen.  Scheuchzers  Wochenzeitung  bringt 
„unter  Dielsdorf  die  Mittheilung  der  gegen 
„alt  Filialverwalter  und  Inspektor  Boßhardt 
„wegen  Betrugs  eingeleiteten  Untersuchung 
„mit  der  Einleitung:  „Wieder  ist  eine  vom 
„Rost  der  Corruption  zerfressene  ehemalige 
„Säule  des  hiesigen  Systems  gefallen^.  In 
„That  und  Wahrheit  nicht  unrichtig  getroffen. 
„Das  „hiesige '^  System,  d.  h.  von  Dielsdorf 
„ist  die  Demokratie,  denn  seit  man  unter- 
„ scheidet,  System  oder  Demokratie,  hat  es  in 
„Dielsdorf  nur  Demokratie,  kein  System  oder 
„Systemler  gegeben,  in  neuerer  Zeit  etwa 
„Biergesellen,  Kaffee-  oder  Wassermannen 
„u.  drgl.  Aber  der  als  YerbVecher  entpuppte 
„Boßhardt  darf  nicht  Demokrat  sein,  er  muß 
„den  Liberalen  Dielsdorfs  beigesellt  werden. 
„Unter  den  Demokraten  gibt  es  überhaupt 
„kein  gefehltes  Stück,  also  muß  Boßhardt  ein 
„Liberaler  sein.  Boßhardt  stammt  aber  aus 
„der  gut  demokratischen  Provinz  Scheuchzers, 
„Eglisau ;  demokratischer  Protektion  soll  er 
„die  Yerwalterstelle  und  die  Erhebung  zum 
„Inspektor  zu.  verdanken  haben.  Der  un- 
ytiräglichste  Beweis  aber,  zu  welcher  p(h 
Jiiischen  Partei  seines  Herzeiis  Neigung 
jfden  Bossardt  hingezogen  hat,  liegt  darin, 
j,dass  er  Bürge  ist  für  Gelder,  mit  denen 
„fiter  Wehnt haier  sein  Leben  fristet  und 
jjder  Welt  die  Demokratie  predigt,"" 

Der  Verleger  des  Wehnthaler,  J.  Hand- 
schin,  hat  den  Druck  und  Verlag  dieses 
Blattes  seinerzeit  käuflich  erworben  und  die 
Druckerei  eingerichtet.  Nach  seiner  eigenen 
Darstellung  hat  er  zur  Bezahlung  des  Kauf- 
preises und  der  Einrichtung  seiner  Druckerei 
zunächst  seine  Ersparnisse  im  Betrage  von 
mehreren  tausend  Franken  verwendet  und  für 
den  Rest  bei  der  Kantonal bank  ein  Darleihen 
von  2500  Fr.  erhoben,  für  welches  ihm  poli- 


tische Freunde  in  Diesdorf  Bürgschaft  ge- 
leistet haben.  Die  NichtWiederwahl  des  Leh- 
rer Schlumpf  in  Dielsdorf  hatte  dann  Diffe- 
renzen zwischen  Handschin  und  seinen  Bürgen 
zur  Folge  und  diese  Differenzen  führten  zur 
Kündigung  der  Bürgschaft.  Filialverwalter 
Boßhardt,  der  damals  bei  Handschin  wohnte, 
übernahm  es,  demselben  neue  Bürgen  zu 
suchen  und  es  traten  am  8.  November  1886 
als  solche  der  Müller  Anton  Benz  in  Diels- 
dorf und  Nationalrath  Scheuchzer  in  Bülach 
ein.  Diesen  aber  leistete  Boßhardt  Rückbürg- 
schaft, wovon  indessen  Handschin  keine  Kennt- 
niß  gehabt  zu  haben  scheint.  Bis  am  27. 
Mai  1888  hatte  Handschin  an  Ratazahlungen 
1000  Fr.  abbezahlt  und  war  somit  nur  noch 
1500  Fr.  schuldig,  für  welchen  Betrag  am 
genannten  Tage  an  Stelle  von  Benz  und 
Scheuchzer  wieder  andere  Bürgen  traten,  was 
natürlich  auch  die  Befreiung  des  Rückbürgen 
Boßhardt  zur  Folge  hatte. 

Handschin  glaubte,  der  Schlußsatz  des  Ar- 
tikels im  Lägemboten,  der  Wehnthaler  fristo 
sein  Leben  aus  Geldern,  für  die  Boßhardt 
Bürge  sei,  gebe  ihm  gerechtfertigten  Grund 
zu  einer  Schadenersatz-  bezw.  Genugthuungs- 
klage  aus  den  Art.  50  und  55  des  Obl.-R. 
gegenüber  dem  Verfasser,  dem  Redaktor 
Heinrich  Kunz  in  Regensberg,  und  er  reichte 
deshalb  wirklich  am  15.  Februar  1889  beim 
Bezirksgericht  Dielsdorf  eine  bezügliche  Wei- 
sung ein,  laut  welcher  B500  Frkn.  verlangt 
wurden.  Und  das  that  Handschin,  obgleich 
er  sich  am  2.  Mai  1888  in  einem  der  schwei- 
zerischen Volkszeitung  entnommenen  Artikel 
mit  aller  Entschiedenheit  gegen  zu  leichte 
Berücksichtigung  der  sogenannten  Satisfak- 
tionsklagen aus  dem  Art.  55  des  O.-R.  aus- 
gesprochen hatte.  Sein  Standpunkt  war  der, 
es  enthalte  jener  Schlußsatz  die  Behauptung, 
daß  er  ökonomisch  schlecht  stehe,  welche  Be- 
hauptung seinen  Credit  geschädigt  und  ihn 
auch  in  seinen  persönlichen  Verhältnissen 
ernstlioh  verletzt  habe. 

Für  die  behauptete  Creditschädigung  berief 
man  sich  zweitinstanzlich  auf  das  schriftliche 
Zeugniß  eines  David  Utzinger,  dahin  gehend, 
daß  nach  dem  Erscheinen  des  der  Klage  zu 
Grunde  liegenden  Artikels  zwei  Mal  in  seiner 
Wirthschaft  von  Gästen  die  Vermuthung  ge- 
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auiksrt  worden  sei,  daß  es  um  die  ökonomi- 
schen Verhältnisse  des  Herrn  Ilandscbin  nicht 
glänzend  stehen  könne,  sondern  es  damit  un- 
geahnt einmal  anders  heißen  werde. 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Instanzen 
abgewiesen, 

Grüfide: 

1.  Soweit  sich  die  Klage  als  eigentliche 
Sc?uideneraatzk\»ge  darstellt,  muß  sie  schon 
deßwegen  verworfen  werden,  weil  jeder  Be- 
weis dafür  mangelt,  daß  das  Erscheinen  des 
der  Klage  zu  Grunde  liegenden  Zeitungs- 
artikels dem  Kläger  irgend  einen  Schaden 
zugefügt  habe.  Wenn  der  Letztere  erstinstanz- 
lich jedes  dießfallige  Beweisanerbieten  deßwe- 
gen unterlassen  hat,  weil  das  Eintreten  irgend 
eines  Schadens  selbstverständlich  sei,  fQr  die 
Festsetzung  des  Quantitativs  aber  richter- 
liches Ermessen  genüge,  so  war  das  ganz 
unrichtig.  Denn  so  klar  es  ist,  daß  Fälle 
vorkommen  können,  bei  denen  das  Eintreten 
eines  Schadens  an  sich  sofort  und  ohne  ir- 
gend ein  Beweisverfahren  erkennbar  wird,  so 
klar  ist  es  auch,  daß  das  nicht  bei  jeder 
Handlung  der  Fall  und  daß  speziell  in  con- 
creto davon  keine  Rede  ist  Auch  das  zweit- 
instanzlich vorgelegte  schriftliche  Zeugniß 
des  Utzinger  beweist  nichts  fQr  einen  Scha- 
den, denn  die  Thatsache,  daß  der  betreffende 
Artikel  einige  Wirthshausgäste  zur  Äußerung 
der  Yermuthung  veranlaßt  hat,  die  ökonomi- 
schen Verhältnisse  des  Klägers  möchten  keine 
glänzenden  sein,  ist  für  sich  allein  ja  natfir- 
lich  nicht  geeignet,  irgend  welchen  Schaden 
als  Folge  des  Artikels  festzustellen. 

2.  Die  Klage  ist  aber  auch  deßwegen,  — 
und  zwar  sowohl  vom  Gesichtspunkte  des 
Schadenersatzes  wie  von  demjenigen  der 
reinen  Genugthuung  (Art.  55)  aus,  —  recht- 
lich nicht  fundirt,  weil  eine  widerrechtliche, 
unerlaubte  Handlung  des  Beklagten  gar  nicht 
vorliegt  und  ebenso,  wenig  von  ernstlicher  Ver- 
letzung der  persönlichen  Verhältnisse  des  Klä- 
gers gesprochen  werden  kann.  Der  Zweck  des 
Artikels  im  Lägernbote  war  die  RQckweisung 
der  in  der  Bülacher-Zeitung  aufgestellten  Be- 
hauptung, daß  der  wegen  eines  gemeinen 
Verbrechens  in  Untersuchung  gezogene  In- 
spektor Boßhardt    „eine  ehemalige  Säule  des 


Systems  gewesen  sei^  oder  mit  andern  Wor- 
ten, daß  er  der  liberalen  und  nicht  der  demo- 
kratischen Partei  angehört  habe.  Das  liberale 
Blatt  kann  kaum  getadelt  werden,  wenn  es  den 
geschmacklosen  Versuch  des  demokratischen 
Blattes,  einen  moralisch  gesunkenen  Menschen 
der  andern  politischen  Partei  zuzuschieben, 
zurückwies,  Ist  dem  aber  so,  so  liegt  eine 
unerlaubte  Handlung  sicherlich  auch  darin 
nicht,  daß  der  Beklagte,  um  die  Behauptung 
des  politischen  Gegners  (des  Verfistssers  jenes 
Artikels  in  der  Bülacher- Wochenzeitung)  zu 
widerlegen  und  gegentheils  zu  beweisen,  daß 
Boßhardt  der  demokratischen  Partei  angehöre, 
auf  die  an  sich  wahre  Thatsache  hingewiesen 
hat,  daß  von  dem  letztern  für  Gelder  Bürg- 
schaft geleistet  worden  sei,  welche  der  Wehn- 
thaler,  also  ein  deinokratiaches  Blatt,  auf- 
genommen hat.  Die  Thatsache  ist  durchaus 
geeignet,  das  Beweisthema  zu  stützen  und 
der  ganze  Artikel  zeigt,  daß  sie  auch  nur 
diesem  Zwecke  dienen  sollte.  Wenn  damit 
gleichzeitig  gesagt  ist,  der  Wehnthaler  ver- 
danke seinen  Bestand  der  Unterstützung  po- 
litischer Freunde,  so  liegt  darin  überall  kein 
gegen  den  Kläger  gerichteter  Vorwurf.  Denn 
es  ist  an  sich  keineswegs  etwas  auffallendes 
und  kommt  häufig  vor,  daß  ein  politisches 
Lokalblatt  nicht  allein  durch  die  Abonnemente 
bestehen  kann,  sondern  der  ökonomischen 
Hülfe  politischer  Gesinnungsgenossen  bedarf 
und  genießt  Es  wäre  durchaus  falsch,  wollte 
man  aus  dieser  Thatsache  den  Schluß  ziehen, 
daß  der  Eigenthümer  des  betreffenden  Blattes 
ökonomisch  schlecht  stehe.  Eine  Behauptung 
im  letztem  Sinn  enthält  der  Artikel  des 
Lägernboten  überall  nicht  und  daß  der  Be- 
klagte das  auch  gar  nicht  sagen,  überhaupt 
in  die  persönlichen  Verhältnisse  des  Klagers 
nicht  eingreifen,  sondern  einfach  die  politische 
Partei,  der  dieser  angehört,  des  Versuches 
wegen,  den  gesunkenen  Boßhardt  den  Libe- 
ralen zuzuschieben,  tadeln  wollte,  ergibt  sich 
auch  daraus,  daß  der  Name  des  Klägers,  als 
völlig  nebensächlich,  nirgends  genannt  und 
auch  sonst  in  keiner  Weise  auf  seine  persön- 
lichen Verhältnisse  hingewiesen  wird.  Wenn 
einige  Wirthshausgäste  aus  dem  Artikel  her- 
ausgelesen haben,  es  stehe  der  Kläger  öko- 
nomisch schlecht,   so   beweist  das  nur,   daß 
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sie  Schlüsse  gezogen  haben,  die  dem  Wort- 
laut und  dem  Sinn  des  Artikels  nicht  ent- 
sprechen. Richtig  ist  nur,  daß  die  gewählte 
Wortfassung :  ,,mit  denen  der  Wehnthaler  sein 
Leben  fristet',  etwas  Stoßendes  hat  und  nicht 
gerade  gebilligt  werden  kann.  Allein  es  ist 
zu  berücksichtigen,  daß  die  Litiganten  in 
ihren  Blättern  nicht  immer  in  der  gewählte- 
sten Sprache  mit  einander  verkehren  und 
hierin  der  Kläger  dem  Beklagten  in  keiner 
Weise  nachsteht. 


Retentionsrecht  des  Vermiethers 
an  Sachen  Dritter. 

Die  Herausgabe  des  Retentionsobjectes  an 
den  dritten  Eigenthflmer  auf  Qrund  eines,  den 
Retentionsanspruch  verwerfenden  rechtskräfti- 
gen Entscheides  enthält  zwar  keinen  Verzicht 
auf  das  zeitlich  noch  zuläßige  Rechtsmittel 
der  Nichtigkeitsbeschwerde  gegen  den  ge- 
nannten Entscheid,  macht  dasselbe  aber  gegen- 
standslos, weil  dem  Ansprecher  im  Falle  der 
Nichtigorklärung  des  Entscheides  keine  Klage 
auf  Wiederherstellung  des  Besitzes  zustände. 


Kassationsgericht  Zürich, 
17.  Juli  1889. 


A.  Landry  in  Neapel,  Eigcnthümer  von 
Liegenschaften  auf  dem  Uetliberg,  Gemeinde 
Stallikon,  hat  für  eine  Miethzinsforderung  an 
Frau  S.  Habisreutinger  geb.  Moser  in  Zürich 
in  deren  Konkurs  *  ein  Retentionsrecht  an 
einem  Klavier  geltend  gemacht,  welches  sich 
in  den  gemietheten  Räumen  befunden  hat 
und  unbestrittenermaßen  Eigenthum  der  Ge- 
brüder Hug,  Musikalienhandlung  in  Zürich  ist. 

Mit  Beschluß  vom  13.  März  1889  hat  die 
Appellationskammer  des  Obergerichtes  die 
Retentionsansprache  des  Landry  abgewiesen, 
weil  er  beim  Einbringen  des  Klaviers  in  die 
Miethnlume  gewußt  habe  bezw.  habe  wissen 
müssen,  daß  dasselbe  nicht  der  Mietherin 
gehöre. 

Am  23.  März  1889  theilte  der  Anwalt 
der  Gebrüder  Hug  dem  Anwalt  des  Landry 
schriftlich  mit,  daß  seine  Klienten  das  Klavier 


in  Folge  des  Entscheides  der  Appellations- 
kammor  des  Obergerichtes  in  Empfang  neh- 
men werden  und  wirklich  erfolgte  auch  diese 
Empfangnahme.  Der  oberste  Angestellte  des 
Landry  auf  dem  Uetliberg  ließ  die  Wegnahme 
des  Klaviers,  wie  er  sagt,  auf  Anordnung  des 
Konkursverwalters  hin,  geschehen. 

Mit  Eingabe  vom  1 6.  Mai  reichte  der  An- 
walt des  Landry  beim  Kassationsgericht  recht- 
zeitig^  d.  h.  noch  innerhalb  der  gesetzlichen 
Frist  von  60  Tagen  von  der  schriftlichen  Mit- 
theilung an,  Nichtigkeitsbeschwerde  ein  gegen 
den  das  Retentionsrecht  verwerfenden  Ent- 
scheid der  Appellationskammer  des  Oberge- 
richtes.  Die  Beschwerdegegner  wendeten  aber 
vor  Allem  ein,  es  habe  der  Beschwerdeführer 
dadurch,  daß  er  nach  vorausgegangenem  Avis 
die  Empfangnahme  des  Klaviers  ohne  jeden 
Einspruch  und  ohne  jeden  Vorbehalt  habe 
geschehen  lassen,  den  obergerichtlichen  Ent- 
scheid anerkannt  und  auf  die  Retentionsan- 
sprache verzichtet.  Der  Rekurrent  bestritt 
dagegen  diese  Auffassung  mit  dem  Hinweis 
darauf,  daß  die  Vollstreckbarkeit  eines  rechts- 
kräftigen Entscheides  durch  das  Rechtsmittel 
der  Kassationsbeschwerde  nicht  gehemmt 
werde. 

Das  Kassationsgericht  beschloß:  „Die Nich- 
tigkeitsbeschwerde findet  nicht  Statt. '^ 

Gründe : 

K  Die  Ansicht,  es  liege  darin,  daß  Be- 
schwerdesteller oder  der  ihn  vertretende  An- 
gestellte die  Wegnahme  des  Klaviers  ge- 
schehen ließ,  eine  Anerkennung  der  Richtig- 
keit des  zweitinstanzlichen  Entscheides  und 
ein  Verzicht  auf  das  Rechtsmittel  der  erst 
nach  der  Wegnahme  des  Klaviers,  aber  bin- 
nen der  gesetzlichen  Frist  erhobenen  Nichtig- 
keitsbeschwerde, ist  nicht  begründet.  Durch 
die  Nichtigkeitsbeschwerde  allein  wird  die 
Vollstreckung  eines  rechtskräftigen  Entschei- 
des nicht  gehemmt,  und,  wenn  es  auch  ge- 
mäß §  710  des  Rechtspflegegesetzes  in  das 
Ermessen  der  Kassationsinstanz  gelegt  ist, 
im  einzelneu  Falle  die  Vollstreckung  zu  hem- 
men, so  liegt  auch  darin  nicht  ein  Verzicht 
auf  die  Beschwerde,  daß  der  Beschwerde- 
steiler  eine  solche  Hemmung  nicht  begehrt. 
Es  ist  ja  möglich,   daß  die  Kassationsinstanz 
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einem  Begehren  einstweiliger  Hemmung  der 
Vollstreckung  nicht  entspricht  und  doch  spater 
nach  Prüfung  der  Sache  die  Kassationsbe- 
schwerde gutheißt.  Der  Verurtheilte  wird 
des  Rechtsmittels  der  Nichtigkeitsbeschwerde 
auch  dann  nicht  verlustig,  wenn  er  dem  rechts- 
kräftigen Entscheide,  ohne  es  auf  Vollstreck- 
ung ankommen  zu  lassen,  in  der  Meinung, 
daß  er  denselben  nicht  anfechten  könne,  Folge 
geleistet  hat  und  erst  nachher,  aber  vor  Ab- 
lauf der  Beschwerdefrist,  zur  Einsicht  gelangt 
ist,  daß  ein  Nichtigkeitsgrund  vorliege;  denn 
§  706  des  Rechtspflegegesetzes  gewährt  ihm 
das  Rechtsmittel  der  Nichtigkeitsbeschwerde 
unbedingt. 

2.  Es  besteht  nun  aber  keine  gesetzliche 
Bestimmung^  wonach,  wenn  ein  durch  rechts- 
kräftigen Entscheid  Verurtheilter  der  Kondem- 
nation Folge  geleistet,  nachher  aber  ein  die  Kon- 
demnation als  nichtig  erklärendesErkenntniß  des 
Kassationsgerichtes  ausgewirkt  hat,  dem  Ver- 
urtheilten  in  allen  Fällen  eine  Klage  auf 
Wiederherstellung  zustehen  würde,  sondern 
es  fragt  sich,  ob  und  welche  Klage  der  Ver- 
urtheilte im  einzelnen  Falle  nach  dem  Ge- 
setze auf  ein  die  Kondemnation  als  nichtig 
erklärendes  Erkenntniß  des  Kassationsgerich- 
tes gründen  könne.  So  wird  dem  zur  Zahlung 
einer  angeblichen  Geldschuld  Verurtheilten, 
auch  wenn  er,  ohne  die  Vollstreckung  abzu- 
warten, die  angebliche  Schuld  bezahlt,  nach- 
her aber  ein,  die  angebliche  Schuld  als  nicht 
zu  Recht  bestehend  erklärendes  Kassations- 
erkenntniß  ausgewirkt  hat,  in  der  Regel  ge- 
mäß Art.  72  des  Obligationen  rechtes  Klage 
auf  Rückforderung  einer  Nichtschuld  zustehen; 
denn  die  Zahlung,  die  bloß  mit  Rücksicht  auf 
einen  rechtskräftigen  Entscheid,  nicht  in  Folge 
eines  unzweideutigen  Verzichtes  auf  Nichtig- 
keitsbefichwerde  geleistet  wird,  ist,  wenn  auch 
der  Verurtheilte  es  nicht  auf  Vollstreckung 
hat  ankommen  lassen,  nicht  als  eine  frei- 
willige im  Sinne  von  Art.  72  anzusehen.  Im 
vorliegenden  Falle  aber  würde,  wenn  ein  Kas- 
sationserkenntniß  die  Verwerfung  des  Reten- 
tionsrechtes des  Ansprechers  und  die  hierin 
liegende  Kondemnation  zu  unbeschwerter  Her- 
ausgabc der  Sache  an  die  Ansprecher  und 
Vindikanten  als  nichtig  erklären  würde,  das 
Gesetz    dem    Ansprecher    keine    Klage    auf 


Wiederherstellung  gewähren  und  es  ist  daher 
auf  die  Nichtigkeitsbeschwerde  nicht  weiter 
einzutreten. 

Wenn  nämlich  der  Entscheid  des  Vordor- 
richters,  wonach  Bosch werdesteller,  als  das 
dem  Beschwerdegegner  gehörende  Klavier  in 
seine  Verfügungsgewalt  kam,  sich  nicht  in 
gutem  Glauben  befand,  daß  dasselbe  seiner 
Mietherin  gehöre,  nichtig  wäre,  so  hätte  Be- 
schwerdesteller gemäß  Art.  294,  227  uod  228 
des  O.-R.  ein  Retentionsrecht  erworben,  wel- 
ches er,  nachdem  er  es  im  Konkurse  der 
Mietherin  angemeldet  hat,  gleich  einem  Faust- 
pfandgläubiger hätte  realisiren  können.  Nun 
wäre  aber  ein  dem  Beschwerdesteller  zu- 
stehendes Faustpfandrecht  dadurch  unterge- 
gangen, daß  das  Pfand  nicht  wider  seinen 
Willen  aus  seinem  Besitze  in  den  der  ße- 
schwerdcsteller  übergegangen  ist  und  eine 
Klage  auf  Wiederherstellung  des  Besitzes 
stände  ihm  nicht  zu,  weil  Beschwerdegegner 
sich  nicht  heimlich  oder  arglistiger  Weise,  son- 
dern nach  Anzeige  an  den  Anwalt  des  Be- 
schwerdestellers unter  Berufung  auf  einen 
rechtskräftigen  Titel  in  den  Besitz  der  Sache 
gesetzt  haben. 


Strafrecht. 

Liegt  in  der  mit  Täuschung  der  Steuerbe- 
hörde verbundenen  theilweisen  Nichtentrich- 
tung  einer  Hundesteuer  ein  strafrechtlich  ver- 
folgbarer Betrug  oder  nur  eine  polizeilich  za 
ahndende  Steuerdefraudation  ? 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
4.  Juli  1889. 


Das  zürcherische  Gesetz  betreffend  das  Hal- 
ten von  Hunden  und  die  Besteuerung  der- 
selben vom  10.  Dezember  1876  bestimmt  in 
seinem  §  3:  „Die  jährlich  zu  entrichtende 
Taxe  beträgt  für  einen  Hund  12  Fr.,  für 
jeden  weitern  Hund  aber,  welcher  in  der- 
selben Haushaltung  gehalten  wird,  18  Fr." 

Ein  Eigenthümer  von  zwei  Hunden  1ie£ 
nun,  um  für  jeden  derselben  bloß  12  Fr., 
also  für  beide  nur  24  Fr.  statt  30  Fr.  Steaer 
zahlen  zu  müssen,  den  einen  Hund  durch 
einen  Bekannten  als  dessen  Eigenthum  zur 
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Besteuerung  vorfQhren,  während  er  selbst 
den  zweiten,  als  angeblich  einzig  ihm  gehö- 
renden Hund  versteuerte.  Darin  erblickte 
das  Statthalteramt  den  Thatbestand  eines 
zum  Nachtheil  des  zürcherischen  Fiskus  be- 
gangenen Betruges  im  Betrag  von  6  Fr.  und 
erhob  deßhalb  in  diesem  Sinne  Strafklage 
sowohl  gegen  den  EigenthQmer  der  beiden 
Hunde  als  gegen  den  Dritten,  welcher  auf 
das  Ansuchen  dcEC  letztem  den  einen  der 
beiden  Hunde  als  ihm  gehörend  zur  Be- 
steuerung vorgeführt  hatte  und  zwar  machte 
die  Anklage  aungezeiekneten  Betrug  geltend, 
weil  derselbe  durch  Hintergehung  öffentlicher 
Beamter  mit  Bezug  auf  ihre  amtlichen  Ver- 
richtungen verübt  worden  sei  (§  183  Zif.  5 
des  St.-G.-B.). 

Das  Bezirksgericht  Zürich  erklärte  die  bei- 
den Angeklagten  im  Sinne  der  Anklage 
schuldig,  die  Appellatiomkammer  des  Ober- 
gerichtes dagegen  sprcteh  dieselben  irei^ 
legte  ihnen  aber  gleichwohl  die  Kosten  zu 
gleichen  Theilen  und  unter  gegenseitiger  soli- 
darer  Haft  für  das  Ganze  auf.  Ueberdem 
beschloß  dieselbe  Mittheilung  des  Urtheils  an 
den  Gemeindrath  Außersihl  behufs  polizei- 
licher Ahndung  der  gegen  den  Hundeeigen- 
thümer  eingeklagten  Handlung  im  Sinne  von 
§  5  des  Gesetzes  betreffend  das  Halten  von 
Hunden  und  die  Besteuerung  derselben  vom 
10.  Dezember  1876,  welche  Gesetzesbestim- 
mung lautet:  „Wer  es  unterläßt,  seinen  Hund 
bezeichnen  zu  lassen  oder  dieß  nicht  recht- 
zeitig thut,  hat  den  doppelten  Betrag  der 
festgesetzten  Gebühren  und  Taxen  zu  ent- 
richten und  ist  überdieß  mit  einer  Buße  von 
1 — 5  Fr.  zu  belegen.*^ 

Grihnde: 

1.  Die  hier  zu  entscheidende  Rechtsfrage 
ist  die,  ob  die  mit  Täuschung  der  Steuer- 
behörde verbundene  Nichten trichtung  bezw. 
theil  weise  Nicfatentrichtung  der  Steuer  für  den 
zweiten  Hund  ein  strafrechtlich  verfolgbarer 
Betrug  sei  oder  eine  bloße  Polizeiübertretung 
bezw.  Steuerdefraudation. 

Im  Allgemeinen  werden  Steuerhinterzieh- 
ungen oder  Steuerverheimlichungen,  selbst 
wenn  ihr  Thatbestand  sich  vollständig  mit 
dem  des  kriminellen  Betruges  decken  würde, 


nicht  strafrechtlich  verfolgt,  vielmehr  werden 
sie  nach  Maßgabe  der  einzelnen  fiscalischen 
Gesetze  mit  Strafsteuern  geahndet  (vergleiche 
Schwarze  Seite  653;  Liszt  Seite  376 ;  Holtzen- 
dorff  III  Seite  762  und  Fuchsberger  III  Seite 
393  und  394).  Die  bezügliche  Rechtsspre- 
chung des  Deutschen  Reichsgerichtes  ist  nach 
Liszt  schwankend.  In  neuerer  Zeit  geht  sie 
davon  aus :  Es  gebe  keine  allgemeinen  Grund- 
sätze über  die  Grenzlinien  zwischen  dem 
Strafgesetzbuch  und  den  der  besonderen  Ge- 
setzgebung vorbehaltenen  Materien ;  es  komme 
darauf  an,  ob  das  Spezialgesetz  „eine  seiner 
Ordnung  nicht  entzogene  Deliktsform  wirk- 
lich anderweit  behandelt  habe'',  was  jeweilen 
ausschließlich  aus  dem  Spezialgesetze  selbst 
zu  entnehmen  sei.  Diesem  Satze  kann  wohl 
auch  dießseits  beigepflichtet  werden,  in  der 
Meinung,  daß  einfach  zu  untersuchen  ist: 
Liegt  es  im  Sinne  unseres  Gesetzes  von]  10. 
Dezember  1876  betreffend  das  Halten  von 
Hunden  und  die  Besteuerung  derselben,  daß 
wenn  die  Vorschrift,  bei  Halten  von  mehr 
als  einem  Hund  müsse  für  jedes  weitere  Stück 
das  anderthalbfache  der  gewöhnlichen  Steuer- 
taxe entrichtet  werden,  durch  fälschliche  Vor- 
schiebung eines  Dritten  als  angeblichen  Eigen- 
thümers  eines  zweiten,  vom  wirklichen  Eigen- 
thümer  gehaltenen  Hundes  umgangen,  also 
nur  die  einfache  Steuer  von  12  Fr.  dafür  ge- 
leistet wird,  alsdann  ein  strafrechtlicher  Be- 
trug vorliege. 

2.  Nun  bestimmt  der  §  5  des  Hundesteuer- 
gesetzes, daß  derjenige,  welcher  einen  Hund 
nicht  bezeichnen  lasse,  bezw.  nicht  versteure, 
die  doppelte  Abgabe  zu  entrichten  habe  und 
zudem  mit  Polizeibuße  von  1—5  Fr.  zu  be- 
legen sei.  Dieselbe  Bestimmung  hatte  bereits 
das  Hundesteuergesetz  vom  1.  Juli  1856,  das 
die  progressive  Besteuerung  eines  zweiten 
gehaltenen  Hundes  noch  nicht  kannte.  Die 
Revision  des  Gesetzes  im  Jahre  1876  bestand 
im  Wesentlichen  nur  in  einer  Abänderung  der 
Vorschrift  betreffend  die  Höhe  der  Hunde- 
abgabe. Man  kann  aber  nicht  sagen,  der  Ge- 
setzgeber von  1876  habe  dadurch,  daß  er 
keine  neue  Strafbestimmung  für  den  Fall  der 
Umgehung  jener  Progression  der  Steuerpflicht 
aufstellte,  eine  solche  betrügliche  Steuerum- 
gehung  nicht    speziell    behandelt,    also   falle 
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dieselbe  unter  die  Bestimmungen  des  Krimi- 
nalrechtes. Denn  es  wurden  nicht  bloß  die 
abgeänderten  Artikel,  sondern  das  ganze  Ge- 
setz in  seiner  neuen  Eassung  der  Volksab- 
stimmung unterbreitet  und  es  zwingt  nichts 
zu  der  Afinahme,  der  Gesetzgeber  habe  an 
den  Fall  der  Umgehung  jener  progressiven 
Steuerpflicht  gar  nicht  gedacht  bezw.  die  An- 
drohung Yon  Strafsteuer  und  Polizeibuße  im 
Sinne  des  §  5   nicht  für  genügend  gehalten. 


Beamte  mit  Bezug  auf  ihre  amtlichen  Ter- 
richtungen  hintergangen  haben ^.  Beigefugt 
darf  hier  allerdings  werden,  daß  die  Anklage- 
schrift keinen  solchen  Beamten  in  gehöriger 
Weise  bezeichnet  und  daß  nach  den  Akteo 
bei  der  fraglichen  Hundebezeichnung  lediglich 
ein  Geroeindepolizeidiener  und  ein  Angestell- 
ter der  Gemein  drathskanzlei  zugegen  gewesen 
zu  sein  scheinen. 

4.  Gegenüber  dem  Angeklagten  S.  hat  im 


Zur   Ermittlung    des    Sinnes   des   Hunde- '  Sinne  der  Erwägungen   polizeiliche  Ahndung 
Steuergesetzes  in  fraglicher  Beziehung  ist  es '  einzutreten  und  ist  zu  dem  Behufe  eine  Ab- 


gewiß von  Bedeutung,  welchen  Standpunkt 
unser  Steuerrecht  im  allgemeinen  gegenüber 
den  Steuerdefraudationen  einnimmt.  Und  da 
ist  es  nach  §  38  und  39  des  Gesetzes  be- 
treffend die  Vermögens-  und  Einkommens- 
steuer vollständig  klar,  daß  die  unrichtige 
bezw.  zu  niedrige  Angabe  von  Vermögen 
und  Einkommen  niemals  als  strafreehtlieher 
Betrug  verfolgt  werden  kann,  möge  auch  der 
betreffende  Steuerpflichtige  den  Steuerbehör- 
den gegenüber  was  immer  für  tauschende 
Angaben  gemacht  haben.  Die  einzige,  aus- 
schließliche Ahndung  der  mangelhaften  Ver- 
steuerung soll  in  [Nachsteuern  und  Straf- 
steuem  bestehen.  Ghmz  gleich  verhält  es 
sich  nach  §  11  des  Erbschaftssteuergesetzes. 
—  Hat  nun  die  allgemeine  Steuergesetzgebung 
den  Steuerbetrug  dem  Bereiche  des  Straf- 
gesetzbuches entzogen^  so  ist  dieß,  falls  noch 
Zweifel  walten  könnte,  gewiß  auch  anzuneh- 
men, bezüglich  jenes  Spezialgesetzes  über  die 
Besteuerung  der  Hunde.  Jedenfalls  kann  es 
nichts  ausmachen,  daß  die  Hundesteuer  häu- 
fig unter  die  sogenannten  Abgaben  eingereiht 
wird.  Auch  kann  keinen  Grund  zu  einer  ver- 
schiedenartigen Behandlung  der  Uebertretun- 
gen  des  einen  oder  des  andern  Steuergesetzes 
der  Umstand  bilden,  daß  die  Hundesteuer  im 
gleichen  Ansätze  alle  Hunde  ohne  Unter- 
schied des  Werthes  trifi*t  und  daß  hier  eine 
Taxation  durch  den  Steuerpflichtigen  nicht 
erfolgen  muß. 

3.  Demnach  sind  die  Angeklagten  eines 
Betruges  nicht  schuldig  zu  erklären.  Und 
80  fällt  auch  die  Erörterung  der  Frage  da- 
hin, ob  der  Betrug  ein  ausgezeichneter  ge- 
wesen, d.  h.  ob  die  Angeklagten  „öffentliche 


Schrift  des  Urtheils  dem  Gemeindrath  AuCer- 
sihl  mitzutheilen.  Letzterer  wird  auch  die 
doppelte  Steuer  des  von  Süß  nicht  verabgab- 
ten  zweiten  Hundes  einzuziehen  haben. 


Binnen  kurzem  wird  bei  uns  erscheinen: 

Das 
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Begrifl*,  Umfang  und  Begründung  des  Expropna- 
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Handelsgericht  Zürich. 

12.  Juli  1889. 
Jean  Rfist,  Mechaniker,  Unterstraß,  Kläger, 

gegen 
die  Zwrcher  Telephongesellacha^ty  Beklagte. 


Dienstvertrag. 

Schadenersatzforderung  aus  vorzeitiger  Ent- 
lassung. Einrede,  daß  der  Dienstherr  wich- 
tige, in  yertragswidrigem  Verhalten  des  An- 
gestellten liegende  GrQnde  zur  sofortigen  Ver- 
tragsauflosung gehabt  habe  (Art  346  O.-R,). 


Die  Telephongesellschaft  schrieb  im  Februar 
ds.  Js.  eine  WerkfQhrerstelle  fQr  die  Klein- 
mechanik aus.  Der  damals  in  Genf  wohnende 
Kläger  meldete  sich  mit  Schreiben  vom  23. 
Februar  an  und  die  Beklagte  erklärte  hier- 
auf, sie  sei  nicht  abgeneigt,  mit  ihm  in  Unter- 
handlung zu  treten,  wQnsche  aber  eine  per- 
sönliche Besprechung  und  mache  sich,  um 
diese  eher  zu  ermöglichen,  anheischig,  ihm 
die  Hälfte  der  Reisekosten  zu  vergüten,  falls 
die  mündlichen  Unterhandlungen  zu  keinem 
Resultate  führen  sollten.  Der  Kläger  fand 
»ich  wirklich  am  10.  März  1889  auf  dem 
Bureau    der    Telephongesellschaft    ein    und 


«teilte  sich  dem  Direktor  vor.  Am  23.  März 
erhielt  er  dann  die  briefliche  Mittheiluog, 
daß  ihm  die  vakante  Werkführerstelle  zu  den 
in  einem  beigelegten  Vertragsentwurf  aufge- 
stellten Bedingungen  übertragen  sei;  diese 
lauteten : 

§  1.  Jean  Rast  tritt  als  Werkführer  in 
den  Dienst  der  Zürcher  Telephongesellschaft. 

§  2.  Derselbe  widmet  als  solcher  seine 
ganze  Thätigkeit  der  Leitung  der  Abtheilung 
für  Kleinmechanik;  es  liegt  ihm  speziell  die 
Vertheilung  und  Controllirung  der  Arbeiten 
und  die  Festsetzung  der  Akkorde  ob.  Er 
untersteht  den  Befehlen  der  Direktion  bezw. 
des  Stellvertreters  derselben,  des  jeweiligen 
Ingenieurs  für  den  Werkstäitedienst. 

§  3.  Derselbe  bezieht  in  monatlichen  Raten 
einen  Jahresgehalt  von  2600  Fr. 

§  4.  Der  Eintritt  erfolgt  auf  den  1.  Mai 
1889. 

§  5.  Der  Vertrag  dauert  zunächst  3  Mo- 
nate fest;  auf  diesen  Zeitpunkt  und  von  da 
an  steht  beiden  Contrahenten  das  Recht  einer 
gegenseitigen  dreimonatlichen  Kündigung  zu, 
erstmals  auf  31.  Juli  1889. 

Am  29.  April  traf  der  Kläger  in  Zürich 
ein.  Er  stellte  sich  aber  am  1.  Mai  Morgens 
gleichwohl  nicht  zur  Arbeit,  dagegen  kam  er 
an  diesem  Tage  Abends  ciroa  5  Uhr  auf  das 
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Bureau  der  Gesellschaft,  gab  vor,  daß  er  erst 
gestern  Abend  (30.  April)  in  Zürich  ange- 
kommen sei,  heut«  für  Logis-  und  Kostort 
zu  sorgen  gehabt  habe  und  versprach,  Mor- 
gen den  2.  Mai  einzutreten.  Auf  sein  Ge- 
such wurde  ihm  ein  Vorschuß  von  30  Frkn. 
ausbezahlt.  Am  2.  und  3.  Mai  erschien  aber 
Bast  wieder  nicht  zur  Arbeit  und  die  Be- 
klagt« eröffnete  ihm  daher  mit  Brief  vom 
letztern  Tage,  daß  sie,  da  er  die  Stelle  bis 
jetzt  nicht  angetreten  und  sein  Ausbleiben 
auch  nicht  entschuldigt  habe,  berechtigt  sei, 
anzunehmen,  er  verzichte  darauf;  sie  werde 
daher  die  Stelle  anderweitig  besetzen.  Dabei 
wurde  auf  §  5  der  Fabrikordnung  verwiesen, 
wonach  unentschuldigte  Abwesenheit  mit  so- 
fortiger Entlassung    geahndet  werden  könne. 

Am  4.  Mai  Morgens  wollte  der  Kläger  zur 
Arbeit  kommen,  es  wurde  ihm  aber  bemerkt, 
er  werde  einen  Brief  des  Direktors  zu  Hauso 
finden.  Um  11  Uhr  Vormittags  erhielt  er 
den  vorerwähnten  Brief  und  wandte  sich  nun 
sofort  schriftlich  an  den  Direktor  mit  der 
Bitte  um  Wiedererwägung,  erhielt  jedoch  den 
Bescheid,  es  sei,  nachdem  er  die  Telephon- 
gcsellschaft  durch  seine  beispiellos  leicht- 
fertige Handlungsweise  zu  der  bekannt  ge- 
gebenen Maßnahme  gezwungen  habe,  absolut 
nutzlos,  sich  in  der  Sache  weiter  zu  be- 
mühen. 

Nunmehr  beschritt  der  Kläger  den  Rechts- 
weg. Er  leitete  beim  Handelsgericht  gegen 
die  Telephongesellschaft  Klage  ein  auf  Be- 
zahlung von  760  Fr.  als  Schaden,  der  ihm 
durch  die  vorzeitige  grundlose  Entlassung 
entstanden  sei.  Er  machte  geltend :  Da  das 
Dienstverhältniß  auf  drei  Monate  fest  mit 
nachberiger  dreimonatlicher  Kündigung  ein- 
gegangen worden  sei,  hätte  dasselbe  von  der 
Beklagten  frühestens  auf  den  1 .  Oktober  1 889 
gelöst  werden  können,  die  sofortige  Lösung 
sei  demnach  eine  vertragswidrige,  zum  Scha- 
denersatz verpflichtende.  Der  Schaden  aber 
bestehe  in  der  Differenz  zwischen  dem  Salair, 
das  er  bis  1.  Oktober  1889  bei  der  Beklag- 
ten verdient  hätte  und  dem  geringem  Lohn, 
den  er  in  seiner  gegenwärtigen  Stellung  als 
gewöhnlicher  Arbeiter  bei  Escher,  Wyß  &  Cie. 
verdiene.  Hier  verdiene  er  nämlich  einen 
Taglohn  von  3  Fr.  60,  was,  den  Monat  ä  25 


Arbeitstage  gerechnet,  einen  monatttcben  Ver- 
dienst von  90  Fr.  ergebe.  Bis  am  1.  Okto- 
ber 1889  werde  er  also  6  X  90  Fr,  =  540 
Fr.  einnehmen,  bei  der  Beklagton  hätte  er 
aber  in  der  gleichen  Zeit  1300  Fr.,  also 
760  Fr.  mehr  verdient.  Er  habe  sich  schon 
bei  seiner  Ankunft  in  Zürich  unwohl  befun- 
den, obgleich  er,  was  durch  Zeugen  bewiesen 
werden  könne^  auf  der  Reise  keinerlei  Excesse 
begangen  habe.  Das  Unwohlsein  habe  am 
1.  Mai  fortgedauert,  sich  am  2.  Mai  ver- 
schlimmert und  auch  am  3.  Mai  ihn  noch 
genöthigt,  das  Bett  zu  hüten.  Erst  am  4. 
Mai  habe  er  sich  wesentlich  besser  gefühlt 
und  sei  daher  auch  zur  Arbeit  gegangen, 
ohne  allerdings  solche  angewiesen  zu  erhalten. 
Eine  so  kurze  Krankheit  berechtige  den  Dienst- 
herrn  nicht  zur  sofortigen  Lösung  des  Ver- 
hältnisses, was  sich  aus  Art.  341  des  O.-IL 
ergebe,  wonach  sogar  der  Lohn  auch  wäh- 
rend der  Krankheitszeit  bezahlt  werden  müsse. 

Die  Beklagte  bestritt,  daß  der  Kläger  bei 
semer  Ankunft  in  Zürich  oder  nachher  un- 
wohl gewesen  sei  und  behauptete  vielmehr, 
es  hätte  derselbe  am  1.  und  2.  Mai  einen 
höchst  unsoliden  Lebenswandel  gefuhrt  und 
ein  allfälliges  Unwohlsein  am  3.  Mai  sei  ledig- 
lich darauf  zurückzuführen.  Für  die  Richtig- 
keit dieser  Behauptung  berief  sich  dieselbe 
auf  den  Gastwirth  Rabus  im  Hotel  Stadthof, 
wo  der  Kläger  logirt  hatte  und  den  dortigen 
Oberkellner  Urban  und  argumentirte  im  Ueb- 
rigen  dahin,  daß  ein  Angestellter,  welcher 
als  Werkführer  eine  grössere  Anzahl  Arbeiter 
zu  beaufsichtigen  berufen  sei,  sicherlich  nicht 
behalten  werden  könne,  wenn  er  so  beispiel- 
los leichtfertig  sei,  daß  er  eine  für  ihn  so 
wichtige,  neue  Anstellung  gleich  im  Anfang 
durch  Liederlichkeit  rein  aufs  Spiel  seta&e. 
Ein  solches  Verhalten  sei  wichtig  genug,  um 
den  Dienstherrn  gemäß  Art.  346  des  O.-R. 
zur  sofortigen  Lösung  des  Verhältnisses  zu 
berechtigen. 

Widerklageweise  verlangte  die  Beklagte 
den  Vorschuß  von  30  Fr.  zurück,  welcher 
Forderung  der  Kläger  eine  solche  auf  Ver- 
gütung seiner  Reisespesen  für  die  beiden 
Reisen  von  Genf  nach  Zürich  compensationa- 
weise  gegenüberstellte. 

Die  von   der  Beklagten   angerufenen   zwei 
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Zeugen,  auf  die  auch  der  Kläger  för  den 
Gegenbeweis  abgestellt  hatte,  wurden  einver- 
nommen und  dann  die  Klage  gänzlich  abge- 
wiesen, die  Widerklage  aber  auf  Rückzahlung 
des  Vorschusses  von  30  Fr.  gutgeheißen. 

Gründe : 

1.  Es  ist  Tbatsache,  daß  die  Beklagte  den 
<roit  dem  Kläger   geschlossenen  Dienstvertrag 

einseitig  und  vorzeitig  aufgelöst  hat.  Damit 
aber  ist  das  Fundament  für  ihre  grundsätz- 
liche Schadenersatzpflicht  an  sich  gegeben 
und  fragt  es  sich  bloß  noch,  ob  die  Einrede, 
es  sei  die  plötzliche  Entlassung  des  Klägers 
durch  wichtige,  speziell  ein  vertragswidriges 
Verhalten  desselben  feststellende  Gründe  ver- 
anlaßt worden,  thatsächlich  richtig  ist  oder 
nicht.  Die  rechtliche  Erheblichkeit  derselben 
ergibt  sich  aus  dem  Art.  346  des  O.-R.,  wo- 
nach derjenige  Vertragstheil,  welcher  die  Lö^ 
sung  des  Verhältnisses  vor  Ablauf  der  Dienst- 
zeit durch  vertragswidriges  Verhalten  ver- 
schuldet, seinerseits  zum  Schadenersatz  ver- 
pflichtet ist  und  also  natürlich  nicht  selbst 
solchen  fordern  kann. 

2.  Nun  hat  das  Beweisverfahren  in  der 
That  die  Begrundetheit  dieser  Einrede  her- 
ausgestellt und  die  Klage  muß  deßhalb  abge- 
wiesen werden.  Durch  das  Zeugniß  des  Gast- 
wirthes  Rabus  im  Hotel  Stadthof,  wo  der 
Kläger  sich  einlogirt  hatte,  sowie  des  Ober- 
kellner Urban  ist  festgestellt,  daß  der  Kläger 
am  2.  Mai,  Morgens  6  Uhr,  mit  einem  Paket 
unter  dem  Arm,  welches  die  Arbeitskleider 
enthielt,  das  Gastbans  verließ  unter  der  Vor- 
gabe, er  gehe  ins  Geschäft  und  daß  er  sich 
dann  nicht  wieder  blicken  ließ  bis  am  andern 
Morgen  (3.  Mai)  um  6  Uhr.  Der  Umstand, 
daß  der  Kläger  die  Nacht  vom  2./3.  Mai 
außerhalb  des  Gasthofes  zubrachte,  ist  in  der 
Klageschrift,  welche  dberdieß  die  Ankunft  des 
Rast  in  Zurioh  statt  auf  den  29.  April  auf 
den  30.  April  verlegt,  verschwiegen.  Der 
Kläger  muß  also  ohne  Weiteres  an  sich  kom- 
men lassen,  daß  er  am  2.  Mai  ohne  irgend 
welche  Entschuldigung  vom  Geschäfte  weg- 
blieb. Die  Depositionen  des  Oberkellners  und 
Wirthes  geben  aber  auch  hinreichend  Aus- 
kunft darüber,  weßhalb  der  Kläger  am  3.  Mai 
Morgens  sidi  au  Bette  legen  mußte  und  die 


Arbeit  nicht  aufnehmen  konnte.  Nach  der 
Aussage  des  Urban  soll  ihm  nämlich  der  Klä- 
ger an  jenem  Morgen  selbst  gesagt  haben, 
er  sei  unwohl,  weil  er  zu  viel  getrunken 
und  nichts  gegessen  habe.  Die  Tbatsache 
mehrfacher  Trunkenheit  wird  denn  auch  vom 
Oberkellner  sowohl  als  vom  Stadthofwirth  be- 
zeugt. Letzterer  erinnert  sich  speziell  daran, 
daß,  als  er  sich  am  3.  Mai,  Morgens  auf 
eine  bezugliche  Anfrage  der  Telephongesell- 
schaft nach  dem  Verbleib  des  Klägers  er- 
kundigt habe,  ihm  vom  Oberkellner  und  der 
Zimmermagd  berichtet  worden  sei.  Rast  sei 
soeben  betrunken  heimgekommen. 

3.  Diesen  bestimmten  Aussagen  gegenüber 
verdient  die  heute  aufgestellte,  in  der  Klage- 
schrift nicht  enthaltene  Behauptung  des  Klä- 
gers, daß  er  jene  Nacht  bei  seinen  Roisege- 
fahrten, den  Eheleuten  Meier,  zugebracht 
habe^  so  wenig  Beachtung  wie  das  weitere 
Beweisanerbieten,  daß  der  Kläger  sich  auf 
der  Reise  von  Genf  nach  Zürich  keine  Ex- 
zesse habe  zu  Schulden  kommen  lassen  und 
daß  er  sich  schon  bei  der  Ankunft  in  Zürich 
unwohl  gefühlt  habe.  Tbatsache  ist,  daß  der 
Kläger  wenigstens  nachher  keinen  soliden 
Lebenswandel  geführt  hat,  obschon  er,  wenn 
richtig  ist,  daß  er  damals  schon  unwohl  war, 
alle  Veranlaßung  hatte,  sich  zu  schonen.  Die 
Einvernahme  der  vom  Kläger  angerufenen 
Zeugen  war  somit  überflüssig. 

4.  Es  bedarf  nach  dem  Gesagten  keiner 
weitern  Ausführung,  daß  die  Direktion  der 
Telephongesellschaft,  nachdem  sie  von  dem 
Treiben  des  Klägers  durch  das  Wirtbschafts- 
personal  im  Stadthof  unterrichtet  worden  war, 
zur  Ueberzeugung  gelangen  mußte,  sie  dürfe 
die  verantwortungsvolle  Stelle  eines  Werk- 
fuhrers  diesem  Mann,  der  sich  schon  von  An- 
fang an  hechst  unzuverlässig  und  pflichtver- 
gessen erwiesen  hatte,  nicht  anvertrauen,  Die 
sofortige  Entlassung  war  also  auch  dann 
durchaus  gerechtfertigt,  wenn  man  annimmt, 
der  Kläger  habe  am  3.  Mai  sein  Ausbleiben 
durch  Unwohlsein  entschuldigen  lassen.  Die 
Berufung  darauf,  daß  der  Dienstpflichtige  bei 
einem  auf  längere  Zeit  abgeschlossenen  Dienst- 
vertrag seiner  Ansprüche  auf  Vergütung  nicht 
veriustig  gehe,  wenn  er  vorübergehend  an 
der   Leistung   seiner  Dienste   verhindert   sei 
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(Art  341  des  O.-R.),  hält  nicht  Stich,  weil 
hiebei  immer  Yorausgesetzt  ist,  daß  das  Hin- 
derniC  nicht  auf  ein  Verschulden  des  Ange- 
stellten zurückzuführen  sei,  was  im  vorliegen- 
den Falle  nicht  gesagt  werden  kann. 

7.  Gegenüber  der  widerklageweise  geltend 
gemachten  Forderung  von  30  Fr.,  Rücker- 
stattung eines  Vorschusses  betreffend,  ver- 
stellt der  Kläger  seine  Reiseaaslagen  zur 
Kompensation.  Dieser  Anspruch  ist  aber  ein 
völlig  unbegründeter.  Was  die  zweite  Reise 
betrifft,  so  könnte  der  Kläger  und  Widerbe- 
klagte Ersatz  seiner  Reisespesen  allenfalls 
verlangen,  wenn  die  Entlassung  eine  unge- 
rechtfertigte wäre;  nun  hat  er  aber  diese 
selbstverschuldet  und  die  daherigen  Folgen 
an  sich  zu  tragen.  Für  die  erste  Reise  nach 
Zürich  aber  wurden  dem  Kläger  zugestande- 
nermaßen 22  Fr.  10  Cts.  vergütet,  obschon 
die  Beklagte  gemäß  getroffener  Abmachung 
hiezu  nur  verpflichtet  gewesen  wäre,  wenn 
die  Unterhandlungen  nicht  zu  einem  Engage- 
ment geführt  hätten.  Die  Widerklage  ist 
demnach  gutzuheißen. 


Kommission. 

Der  Börsenagent  als  Verkaufskommissionär. 

Ausführung  des  Verkaufsauftrages  durch 
Selbstkauf  auf  Termin  (per  ultimo  eines 
Monates)  und  auf  Grund  der  Statuten  und 
Usancen  des  Effectenbörsenvereins. 

Lieferungsverweigerung  seitens  des  Com- 
mittenten  und  Verkäufers.  Anderweitige  Be- 
schaffung der  gekauften  und  nicht  gelieferten 
Titel  durch  den  Comroissionär  und  Käufer. 

Klage  gegen  den  Committenten  und  Ver- 
käufer auf  Ersatz  der  Preisdifferenz  und  an- 
derweitigen Schadens  etc. 

Oborgericht  Zürich,  31.  August  1889. 


Der  Börsenagent  Gamper  in  Zürich  klagte 
gegen  den  Hotolwirth  Rabus  zum  Stadthof- 
Zürich  eine  Forderung  von  425  Fr.  25  ein, 
zu  deren  Begründung  er  vorbrachte:  Rabus 
habe  seit  längerer  Zeit  20  Arth-Rigibahn- 
besessen,   die   er  zu  verkaufen   beab- 


^^  l 


sichtigt  und  darüber  bei  seinen  wiederköc 
Besuchen  im  Stadthof  mit  ihm  RackspniE 
genommen  habe.  Am  2.  Februar  1889  Uk 
er  nun  den  Rabus  telephonisch  angdragv« 
er  ihm  die  Actien  zum  damaligen  Kurs  w. 
126  Fr.  per  Stück  verkaufen  solle,  beüiigeiL 
er  hätte  einen  Abnehmer  und  es  sei  ihai » 
fort  die  Antwort  gegeben  worden,  der  Es^ 
scheine  ihm,  dem  Rabus,,  hoch  genag.  e 
Gamper,  solle  nach  Gutfinden  handeln.  Dir- 
auf  hab^  er  die  20  Actien  mit  80  ao^ 
die  ihm  von  J.  Knopfli  in  Außersibl  und  Gn^ 
&  Cie.  in  Zürich  zum  Verkaufe  übergeba 
worden  seien,  sofort  per  Ende  Fäfrw 
1889  an  den  Börsenagenten  Hartmann  wster 
verkauft  bezw.  diesen  mit  dem  Weiterrohz: 
beauftragt  und  von  demselben  die  Anzäf. 
von  der  Ausführung  des  Auftrages  in  da 
Sinne,  daß  er  als  Selbstkäufer  auftrete,  e- 
halten.  Infolge  eines  Irrthums  bei  der  ki- 
tragsertheilung  habe  indessen  Hartmann  sttf 
zu  126  zu  124  verkauft  und  sei  defihali 
auch  nur  zu  diesem  Preise  als  Selbstkaofer 
aufgetreten.  Am  gleichen  2.  Februar  habe 
er  dann  dem  Beklagten  die  Aosliibruiig  de» 
Auftrages  in  dem  Sinne  schrifüich  milgeäiali 
daß  er  auf  Grund  der  Statuten  und  Usaooes 
der  zürcherischen  Effectenborse  als  Sdbä- 
kontrahent  von  ihm  per  Ende  Februar  2e 
Arth-Rigiactien  ä  126  Fr.  gekauft  habe.  Ei» 
Bestätigung  dieser  Anzeige  sei  nicht  erfo^ 
dagegen  habe  ihm  Rabus  bei  einem  Besocb 
den  er  circa  8  Tage  später  im  Stadthof  ge- 
macht, bemerkt,  daß  er  mit  dem  Kurs  tos 
126  Frkn.  nicht  einverstanden  sei  und  «i^ 
die  Bemerkung,  daß  er  ihm  ja  den  Verbu^- 
auftrag  ertheilt  und  die  Mittheilung  von  deese 
Ausführung  empfangen  habe,  ausweicheodei 
Bescheid  gegeben.  Darauf  hätte  er  demselb^ 
mit  chargirtem  Brief  vom  14.  Februar  oocb* 
mals  den  ganzen  Gang  der  Angelegai)iä( 
auseinandergesetzt  und  bemerkt,  daß  ««>£ 
die  Actien  Ende  Februar  nicht  geliefert  ve^ 
den,  er  sich  dieselben  auf  dem  ElxekutkiB»-  \ 
wege  verschaffen  und  ihn  für  die  Diffenc^ 
belangen  werde.  Ohne  Antwort  auf  dieai 
Brief,  habe  er  dem  Beklagten  am  26.  Febr»^' 
nochmals  eröffnet,  daß  er  zur  Execotid> 
schreiten  werde  und  am  28.  Februar  habe  er 
dann   wirklich    durch    den    Präsidenten  ^ 
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Borsenvereins  20  Arth-Rigi-Actien  zum  da- 
maligen Tagespreis  yod  144  Fr.  gekauft  und 
dieselben  an  Hartmann  geliefert.  Die  Preis- 
differenz betrage  also  18  Fr.  per  StQck,  oder 
im  Ganzen  360  Fr. ;  als  Commissionsgebühr 
f&r  den  Executionskauf  habe  er  5  Fr.  25 
auslegen  mössen  und  nach  den  Usancen  der 
üffectenborse  dOrfe  er  für  die  anderweitige 
Titelbeschaffung  50  Fr.  verrechnen  und  dazu 
kommen  10  Fr.  CommissionsgebQhr  für  die 
Ausführung  des  Yerkaufsauftrages,  was  im 
Chmzen  den  eingeklagten  Betrag  von  425  Fr. 
25  Rp.  ausmache. 

Zur  Erhärtung  dieser  Darstellung  legte 
Gamper  vor: 

1 .  sein  Bdrsenjoumal,  wonach  er  am  2.  Feb- 
ruar von  Grob  &  Cie.  in  Zürich  50,  von  J. 
Knopfii  in  Außersihl  30  und  von  Rabus  20  Arth- 
Rigi-Actien  gekauft  und  am  nämlichen  Tage 
100  solcher  Titel  an  den  Agenten  Hartmann 
weiter  verkauft  hat; 

2.  sein  Eopirbuch,  in  welchem  copirt  sind: 
Ein  Brief  an  den  Beklagten  vom  2.  Februar 

mit  der  Anzeige,  daß  Kläger  auf  Grund  der  Sta- 
tuten und  Usancen  der  Zürcher  Effectenbörse 
als  Seibetkontrahent  per  Ende  Februar  20 
Stück  Arth-Rigibahn-Actien  k  126  Frk.  von 
ihm  gekauft  habe  und  um  Bestätigung  dieser 
Anzeige  bitte. 

Ein  Brief  an  Hartmann  vom  2.  Februar, 
worin  demselben  der  Verkauf  von  100  Arth- 
Rigi,  ultimo  Februar  k  124  Fr.  bestätigt  wird. 

Ein  Brief  an  Rabus  vom  14.  Februar, 
worin  unter  Bezugnahme  auf  ein  auffälliges 
Benehmen  des  letztem  die  Vorgänge  vom  2. 
Februar  entsprechend  der  Klagedarstellung 
festgestellt  und  für  den  Fall  der  Nichtliefe- 
rung Executionskauf  angedroht  wird. 

Ein  Brief  vom  26.  Februar  an  den  Beklag- 
tet!, in  welchem  ihm  wieder  gesagt  wird,  daß 
zur  Execution  geschritten  werde,  falls  er  nicht 
liefere. 

Ein  Brief  an  Hartmann  vom  28.  Februar, 
lautend : 

„Mitgfolgend  die  Ihnen  verkauften 
20  Arth-Rigi  ä  144  =  2880  Fr. 

7»  7«  Provision  5     „ 

netto  comptant  2875  Fr. 

Den  Brief  vom  26.  Februar  hatte  der  Be- 
klagte refüsirt ;  er  ist  vom  Kläger  im  Original 


vorgelegt  worden.  Derselbe  produzirte  aber 
auch  femer  eine  Zuschrift  des  Präsidenten 
des  Borsenvereins  vom  28.  Februar,  durch 
welche  ihm  unter  Beilage  des  bezüglichen 
Schlußzeddels  und  Uebersendung  der  20  Ak- 
tien die  Ausführung  des  Exekutionskaufes 
ä  144  gemeldet  worden  ist. 

Der  Beklagte  Rabus  bestritt  die  Klage  in 
vollem  Umfange,  weil  er  dem  Kläger  nie 
einen  Verkaufsauftrag  ertheilt  habe.  Denn 
auf  die  bezügliche  Anfrage  vom  2.  Februar 
habe  er  geantwortet,  daß  er  die  Actien  ä  126 
Fr.  gebe,  wenn  Gamper  dieselben  direkt  kau- 
fen wolle  und  sie  noch  am  gleichen  Tage 
gegen  Baarzahlung  abhole.  Diese  Offerte  sei 
nicht  acceptirt  worden  und  somit  ein  Geschäft 
überhaupt  nicht  zu  Stande  gekommen.  Den 
Brief  vom  2.  Februar  habe  er  gar  nicht  er- 
halten und  denjenigen  vom  14.  Februar  refü- 
sirt (das  letztere  ist  indeß  eine  Verwechslung 
mit  dem  Brief  vom  26.  Februar).  Die  Actien 
habe  er  am  22.  Februar  ä  145  Fr.  ander- 
weitig verkauft.  Er  bestreite,  daß  Kläger  an 
Hartraann  weiter  verkauft  habe.  Jedenfalls 
aber  sei  demselben  kein  Schaden  entstanden, 
denn  aus  dem  Brief  an  Hartmann  vom  26. 
Februar  gehe  ja  hervor,  daß  er  diesem  nicht 
nur  124  Fr.  per  Actio,  sondern  144  Fr.,  also 
gleichviel  verrechnet  habe,  wie  von  ihm  für 
die  angeblichen  Ersatzactien  ausgegeben  wor- 
den sei. 

Nach  den  Usancen  der  Zürcher  Effecten- 
börse ist  der  Ultimo-Käufer,  im  Falle  der 
Verkäufer  die  Lieferung  verweigert,  berech- 
tigt, am  letzten  Börsentage  Ersatzeifecten  zu 
kaufen  und  den  letztem  auf  Zahlung  der 
Differenz  zu  belangen.  Für  die  Titelbeschaff- 
ung darf  er  ihm  überdem  eine  Vergütung  von 
bis  auf  5  Fr.  per  Actio  berechnen. 

Die  Klage  wurde  im  vollen  Umfange 
gutgeheissen. 

Gründe: 

1.  Die  Klageforderung  stellt  sich  in  der 
Hauptsache  als  eine  Schadenersatzforderung 
aus  KichterfQllung  eines  Vertrages  dar  und 
zwar  muß  nach  der  Klagebegründung  als  Ver- 
trag, dessen  Nichterfüllung  dem  Beklagten 
zur  Last  gelegt  wird,  ein  Kaufvertrag  ange- 
sehen werden,   der   bezügliclr^er^2QTArth- 
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Rigi-Actien  zwiscbem  dem  Beklagten  als  Ver- 
käufer- einer-  und  dem  Kläfrer  als  Käufer 
andererseits  dadurch  zu  Stande  gekommen 
ist,  daß  der  letztere  jene  Aktien  in  Ausfüh- 
rung eines  ihm  vom  Beklagten  am  2.  Februar 
d.  Js.  ertheilten  Yerkaufsauftrages  gemäß  der 
ihm  nach  Art.  444  des  O.-R.  zustehenden 
Befugniß  an  sich  selbst  verkauft  bezw.  die 
Actien  unter  Anzeige  an  den  Committenten 
zum  damaligen  Tagesbörsenpreis  für  sieh  be- 
halten hat  (siehe  auch  Art.  445  und  446 
des  O.-R.). 

2.  Nach  der  Klagebegrundung  ging  der 
Verkaufsauftrag  dahin,  die  Actien  auf  Termin, 
nämlich  ultimo  Februar  zu  verkaufen  und  ist 
derselbe  in  diesem  Sinne  vollzogen  worden, 
indem  der  Kläger  die  Actien  selbst  per  ultimo 
Februar  kaufte.  Vorausgesetzt  nun,  diese 
Klagebegründung  sei  richtig,  so  war  der  Be- 
klagte aus  Kauf  verpflichtet,  die  20  Actien 
Ende  Februar  an  den  Kläger  gegen  Baar- 
zahlung  zu  liefern.  Er  hat  sie  aber  unbe- 
strittenermaßen nicht  geliefert  und  ist  deß- 
halb  unter  der  genannten  Voraussetzung  zum 
Ersatz  des  Interesses  pfiichtig  geworden.  Un- 
zweifelhaft muß  nämlich  dem  genannten  Kauf, 
weil  er  mit  Bezug  auf  Börseneffecten  und 
per  ultimo  eines  Monats  abgeschlossen  wurde, 
sowie  im  Hinblick  auf  den  Art.  234  des  O.-R. 
der  Charakter  eines  Fixgeschäftes  im  Sinne 
von  Art.  123  des  O.-R.  zuerkannt  werden, 
daraus  aber  folgt,  daß  der  nutzlose  Ablauf 
der  Lieferungsfrist  den  Kläger  zum  sofortigen 
Rücktritt  vom  Vertrage  berechtigt  und  ihm 
nach  Art.  124  den  Anspruch  auf  Schaden- 
ersatz verliehen  hat.  Allein  selbst  wenn  ein 
solches  Rücktrittsrecht  vom  Vertrage  nicht 
bestanden  hätte,  so  ist  das  deßwcgen  völlig 
gleichgültig,  weil  ja  der  Vertrag  sein  Ende 
jedenfalls  durch  Unmöglichkeit  der  Erfüllung 
erlangt  hat,  eine  Annahme,  die  ihre  Bestäti- 
gung in  der  aktengemnßen  Thatsache  findet, 
daß  Rabus  die  verkauften  20  Actien  in  Folge 
frühern  anderweitigen  Verkaufs  Ende  Februar 
gar  nicht  mehr  besaß  und  weil  die  Unmög- 
lichkeit der  Erfüllung,  wie  sich  aus  ihrer  Ur- 
sache von  selbst  ergibt,  eine  schuld  hafte  war 
(Art.  110  des  O.-R.).  Der  Beklagte  hat  heute 
das  Eintreten  eines  Schadens  bestritten,  allein 
mit  Unrecht.    Hat  der  Kläger  die  Actien  am 


2.  Februar,  wie  er  behauptet,  sofort  weiter 
an  den  Börsonagenten  Hartmann  verkauft 
und  zwar  wiederum  lieferbar  Ende  Februar, 
so  mußte  er  sich  dieselben,  da  Beklagter 
solche  nicht  lieferte,  um  seinerseits  erftillen 
zu  können,  anderweitig  beschaffen  und  dafür 
statt  bloß  126  Fr.  per  Stück,  wie  er  dem 
Rabus  hätte  zahlen  müssen,  144  Fr.  asahlen, 
woraus  sich  als  Schade  aus  der  ^icfaterfSlInng 
des  Beklagten  ein  Verlust  von  18  Fr.  per 
Stück  oder  von  360  Fr.  im  Ganzen  ergibt 
Und  nun  ist  bewiesen^  daß  er  diesen  Ersatz* 
kauf  wirklich  abgeschlossen  hat  beziehungs- 
weise hat  abschliessen  lassen  durch  den  Prä- 
sidenten des  Börsenvereins  und  zwar  zum 
Tageskurs  des  28.  Februar,  also  zu  144  Fr. 
per  Actie.  Es  ergibt  sich  dieß  aus  dem 
Schlußzeddel  Akt  No.  9  und  dem  Brief  des 
Börsenpräsidenten  Akt  No.  8.  Daß  aber  die- 
ser Ersatzkauf  vorgenommen  worden  sei,  ohne 
daß  Kläger  gegenüber  Hartmann  engagirt  ge- 
wesen wäre,  ist  gar  nicht  denkbar,  denn  dann- 
zumal  wäre  derselbe  nur  ein  Manöver  gewe- 
sen und  zwar  ein  absolut  zweckloses.  Zweck- 
los deßwegen,  weil  Kläger  dann  Actien  er- 
worben hätte  zu  144,  die  er  sofort  nur  wie- 
der zum  gleichen  Preis,  also  ohne  etwas  zu 
verdienen,  hätte  verkaufen  können.  Um  da- 
mit zu  spekuliren,  brauchte  es  keinen  Exe- 
kutionskauf, sondern  daiiir  hätte  ein  freier 
Kauf  genügt  Der  Ersatzkauf  kann  aber 
auch  nicht  deßwegen  vorgenommen  worden 
sein,  um  damit  eine  sonst  nicht  bestehende 
Schadenersatzforderung  zu  construiren.  Denn 
diese  wäre  auch  ohne  den  Ersatzkauf  vor- 
handen gewesen,  nur  hätte  dann  der  Schaden 
in  einem  entgangenen  Gewinn  bestanden, 
weil  ja  der  Kläger,  wenn  er  nicht  an  Hart- 
mann verkauft  gehabt  hätte,  einfach  zu  sagen 
brauchte,  wenn  Beklagter  ihm  die  Actien 
vertragsgemäß  geliefert  hätte,  so  würde  er 
durch  den  Wiederverkauf  Ende  Februar  die 
Kursdifferenz  von  18  Fr.  per  Stück  verdient 
haben,  während  ihm  nun  dieser  Verdienst,  da 
er  wegen  Nichtlieferung  nicht  weiter  habe 
verkaufen  können,  entgangen  sei.  Daraus 
folgt  auch,  daß  selbst  wenn  die  Actien  am 
2.  Februar  nicht  weiter  verkauft  worden  wä- 
ren, der  behauptete  Schaden  gleichwohl  vor- 
liegen würde.     Dem   gegenüber  hat  nun  der 
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Beklagte  freilich   auf  den  Brief  des  Klägers  1 
LH  Hartmaon  vom  28.  Februar  (pag.  236  des ' 
!?opirbuche8)  verwiesen,  indem  er  daraus  ab- 
eitete,  daß  der  erstere  von  dem  letztern  für 
lie  Actien  nicht  bloß  124  Fr.,    sondern  144 
^'r.  erhalten  habe.    Und  wenn  dem  so  wäre, 
so  läge  allerdings  ein  Schaden  auf  Seiten  des 
Klägers  nicht  vor,    weil  er  dann  für  die  Er- 
latzactien  genau   das  wieder   erhalten  hätte^ 
was  von    ihm  verausgabt  worden  ist.     Allein 
jener    Brief   beweist    die    daraus    gezogene 
Schlußfolgerung  überall   nicht,   denn  er  ent- 
hält nicht  eine  Belastung  des  Hartmann  mit 
2880  Frk.    (^  144  Fr.  per  Stück),    sondern 
einfach  die  Anzeige,  daß  der  Executionskurs 
144  Fr.  per  Aktie  betrage  und  diese  Anzeige 
ist  deßwegen    erfolgt,    weil    der  Börsenpräsi- 
dent  die  Actien,  die  Gamper  durch  denselben 
kaufen    ließ,   von   dem    nämlichen  Hartmann 
eben  zum  damaligen  Tageskurs  von  144  Fr. 
gekauft  hat    bezw.  als  der  Brief  geschrieben 
wurde,  zu  kaufen  angewiesen  war  und  Hart- 
mann dann  diese  gleichen  Actien  wieder  er- 
hielt als  Vertragserfüllung   seitens  des  Gam- 
per. Dieser  Umstand  hatte  nämlich  die  natür- 
liche Folge,  daß  Gamper  den  Kaufpreis  nicht 
an  baar  an  den  Börsenpräsidenten  zu  Händen 
des  Hartmann  entrichtete,  sondern  denselben 
direkt  mit  dem  letztem  verrechnete,  d.  h.  ihm 
bloß    die    Kursdifferenz    zwischen    124    und 
144  Fr.  per  Stück  vergütete.    Die  Höhe  die- 
ser Kursdifferenz  festzustellen,  war  der  Zweck 
jenes  Briefes  an  Hartmann  vom  28.  Februar 
und  das  geschah    eben  dadurch,    daß  Kläger 
demselben    gegenüber    den    Executionskurs 
feststellte.    Der  Kaufpreis  von  124  Fr.,  d.  h. 
der  andere  Factor   für   die  Berechnung  der 
zu  vergütenden  Differenz  war   bereits   durch 
die  frühere  Correspondenz  festgestellt. 

3.  Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  die 
Klage  jedenfalls  bezüglich  der  360  Frkn., 
Differenz  /wischen  der  Summe,  die  der  Klä- 
ger dem  Beklagten  im  Falle  der  Erfüllung 
hätte  zahlen  müssen  (2520  Fr.)  und  der 
Summe,  die  er,  um  die  nicht  gelieferton  Pa- 
piere anderweitig  zu  erhalten,  zahlen  mußte 
(2880  Fr.)  begründet  ist,  falls  überhaupt  ein 
Yerkaufsauftrag  des  Beklagten  an  den  Kläger 
erfolgt  ist  und  dieser  solchen  durch  Selbst- 
kauf vollzogen  hat.    Genügen  würde  freilich 


auch  ein  directer  Verkauf  an  Hartmann, 
allein  wie  der  Auftrag,  so  ist  auch  der  Selbst- 
kauf bewiesen. 

4.  Der  Beklagte  bestritt  erstinstanzlich  und 
darauf  allein  kommt  es  an,  jede  Vereinbarung 
mit  dem  Kläger,  namentlich  auch  jede  Er- 
theilung  eines  Verkaufsaufkrages.  Er  machte 
also  nicht  etwa  geltend,  daß  zwar  ein  solcher 
gegeben  worden  sei,  aber  nur  im  Sinne  des 
Abschlusses  eines  Comptant-Kaufes.  Seine 
Darstellung  war  vielmehr  die,  daß  er  dem 
Kläger  von  Anfang  an  einen  einfachen  Tages- 
kauf proponirt,  dieser  aber  abgelehnt  habe. 
Diese,  seine  Haltung  muß  aber  dazu  führen, 
daß  dem  Kläger  nur  der  Beweis  für  die  Er- 
theilung  eines  Verkaufsauftrages  überhaupt 
und  nicht  noch  speziell  dafür  überbunden 
werden  kann,  daß  dieser  Auftrag  gerade  auf 
den  Abschluß  eines  Termingeschäftes  im 
Gegensatz  zu  einem  Comptant-Geschäft  ge- 
richtet gewesen  sei.  Dieß  um  so  mehr,  als 
der  Beklagte  keine  eventuelle  Behauptung 
des  Inhalts  aufgestellt  hat,  daß  wenn  über- 
haupt ein  Verkaufsauftrag  gegeben  worden 
sei,  derselbe  nur  auf  Abschluß  eines  Comp- 
tant-Geschäftes  gelautet  habe  und  übrigens 
eine  solche  Behauptung  aus  nahe  liegenden 
Gründen  auch  keine  Berücksichtigung  hätte 
finden  können.  Sollte  der  Auftrag  nur  all- 
gemein gelautet  haben,  so  wäre  anzunehmen, 
daß  es  dem  vernünftigen  Ermessen  des  Klä- 
gers habe  überlassen  werden  wollen,  per 
comptant  oder  auf  Zeit  zu  verkaufen,  wie 
derselbe  denn  auch  geltend  macht,  die  Ant- 
wort des  Beklagten  auf  seine  Anfrage  habe 
dahin  gelautet,  der  Kurs  sei  ihm  hoch  genug, 
Kläger  solle  nach  seinem  Gutfinden  ver- 
fahren, 

5.  Für  die  Ertheilung  des  Verkaufauftrages 
spricht  schon  der  Umstand,  daß  die  20  Actien 
dem  Beklagten  seit  langem  feil  waren  und 
er  behufs  Verkauf  derselben  mit  dem  Kläger 
als  Börsenkommissionär  bereits  vor  dem  2.  Feb- 
ruar mehrfach  unterhandelt  hat.  Ein  schwer- 
wiegendes Moment  ist  aber  besonders  das, 
daß  Kläger  die  20  Actien  am  nämlichen  2. 
Februar  an  den  Agenten  Hartmann  weiter 
verkaufte,  denn  ohne  einen  Verkaufsauftrag 
erhalten  zu  haben,  hätte  er  das  nicht  thun 
können.  Daß  aber  dieser  Weiterverkauf  wirk- 
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lieh  stattgefunden  haben  muß,  beweist  /.a- 
nächst  der  Executionskauf  vom  28.  Februar, 
wie  das  bereits  ausgeführt  worden  ist,  weil 
dieser  ohne  den  frühem  Verkauf  an  Hart- 
mann absolut  keinen  Sinn  gehabt  hätte. 
Yöllig  außer  Zweifel  gestellt  wird  aber  die 
Thatsache,  durch  die  Einträge  im  Börsen- 
journal des  Klägers,  aus  denen  sich  ergibt, 
daß  er  am  2.  Februar  vom  Beklagten  20  Arth- 
Rigi  kaufte  und  dieselben  am  nämlichen  Tage 
mit  80  andern  Arth-Rigi  an  Hartmann  wei- 
ter vewlußerte.  Das  Journal  ist  chronologisch 
und  unverdächtig  gefuhrt,  weßhalb  angenom- 
men werden  muß,  daß  die  betreffenden  Ein- 
träge wirklich  am  2.  Februar  stattgefunden 
haben.  Der  Verkauf  an  Hartmann  wird  über- 
dem  bestätigt  durch  die  laut  Copirbuch  am 
2.  Februar  an  ihn  geschriebene  Verkaufsbe- 
stätrgung.  Sodann  hat  Kläger  laut  Copir- 
buch dem  Beklagten  am  2.  Februar  die  Aus- 
führung des  Verkaufsauftrages  durch  Selbst- 
kauf angezeigt.  Allerdings  bestreitet  letzterer 
den  Empfang  dieses  Briefes,  allein  da  das 
Couvert  den  Stempel  des  Klägers  trug,  wäre 
der  Brief  im  Falle  der  Nichtbestellung  an 
ihn  zurückgekommen  und  da  das  nicht  ge- 
schehen ist,  muß  er  bestellt  worden  sein. 
Mit  rekomandirtem  Brief  vom  14.  Februar 
hat  Kläger  dem  Beklagten  den  Sachverhalt 
neuerdings  genau  auseinandergesetzt  und 
dieser  Brief  ist  dem  letztern  unzweifelhaft 
zugekommen.  Er  hat  erstinstanzlich  behaup- 
tet, denselben  refiisirt  zu  haben,  worin  das 
Zugeständniß  des  Empfanges  liegt.  Die  Rück- 
weisung ist  aber  offenbar  nicht  wahr  und 
liegt  hier  eine  Verwechslung  mit  dem  wirk- 
lich refüsirten  Brief  vom  26.  Februar  vor. 
Das  erstinstanzliche  Urtheil  sagt  denn  auch, 
es  habe  Beklagter  den  Empfang  dieses  Brie- 
fes in  der  Schlußverhandlung  anerkannt. 
Dessen  Nichtbeantwortung  d.  h.  die  Nicht- 
bestreitung  seines  Inhaltes  weist  aber  wieder 
deutlich  daraufhin,  daß  Beklagter  eben  von 
der  Richtigkeit  des  letztern  überzeugt  war. 
Denn  wenn  er  auch  in  einer  vorher  gegan- 
genen mündlichen  Besprechung  sich  bereits 
ablehnend  verhalten  haben  sollte,  so  hätte 
er  gegenüber  der  schriftlichen  Feststellung 
des  Thatbestandes  dennoch  alle  Veranlaßung 
zur  Reklamation  gehabt,  falls  er  dieselbe  für 


unrichtig  angesehen  haben  würde.  Sollte 
man  finden,  daß  der  Empfang  des  Brieies 
vom  2.  Februar  durch  den  Beklagten  nicht 
genügend  hergestellt  sei  und  deßhalb  anneh- 
men wollen,  daß  ein  Selbstkauf  der  Actien 
durch  den  Kläger  nicht  bewiesen  sei,  so 
würde  ersterer  zwar  allerdings  nicht  aus  der 
Nichterfüllung  eines  Kauf-  wohl  aber  aus 
der  Nichterfüllung  eines  Commissionsvertrages 
haften,  denn  er  hatte  natürlich  die  Pflicht, 
dem  Commissionär  die  Papiere,  welche  der- 
selbe in  Erfüllung  des  Verkaufsauftrages  wei- 
ter veräußert  hatte,  zu  liefern  und  ihn  da- 
mit in  die  Möglichkeit  der  seinerseitigen  Er- 
füllung zu  versetzen.  Diese  Pflicht  bestand, 
weil  er  eventuell  spätestens  am  14.  Februar 
Kenntniß  vom  Vollzug  des  Auftrages  erhielt 
und  damals  die  Actien  noch  besaß.  Er  ver- 
kaufte sie  erst  am  22.  Februar  und  übrigens 
durfte  er  sie  vor  einem  Widerruf  des  Auf- 
trages, der  nie  erfolgt  ist,  jedenfalls  nicht 
verkaufen. 

6.  Außer  den  860  Fr.  reine  Kursdifferenz 
mußte  der  Kläger  an  Commissionsgebühr  ftir 
den  Executionskauf  5  Fr.  25  zahlen,  welchen 
Betrag  er  ebenfalls  als  Schaden  geltend  ma- 
chen kann.  Er  fordert  aber  weitere  50  Fr. 
gestützt  auf  den  §  8  der  Usancen  der  zür- 
cherischen Effectenbörse,  welche  Bestimmung 
sagt,  daß  wenn  der  Käufer  in  Folge  Nicht- 
lieferung des  Verkäufers  zur  executionsweisen 
Beschaffung  der  gekauften  Effecten  gezwun- 
gen sei,  er  für  diese  Beschaffung  bis  5  Fr. 
per  Actio  berechnen  könne.  Da  das  Geschäft 
mit  dem  Beklagten  „auf  Qrund  der  Statuten 
und  Usancen  der  zürcherischen  Effectenbörse"^ 
geschlossen  worden  ist,  diese  also  als  Ver- 
tragsrecht erklärt  worden  sind  und  übrigens 
beim  Verkehr  mit  einem  Börsenagenten  im 
Zweifel  immer  als  vertraglich  acceptirt  gelten 
dürften,  muß  auch  diese  Post  geschützt  wer- 
den. Es  mag  hier  noch  bemerkt  werden,  daß 
auch  diese  Usancen  den  Kläger  zum  Execu- 
tionskauf und  zur  Forderung  der  Differenz 
berechtigt  erklären.  Endlich  kommen  noch 
1 0  Fr.  Commissionsgebühr  für  die  Ausführung 
des  Verkaufsauftrages  dazu  (Art.  445  O.-R. 
und  §  3  der  Börsenusancen),  womit  die  volle 
Klagesumme  von  425  Fr.  25  erreicht  ist. 


Digitized  by  VjOOQIC 


281 


Mandat  oder  Dienstvertrag? 

Das  Mandat  ist  auch  dann  jederzeit  künd- 
bar, wenn  der  Mandatsvertrag  ausdrücklich 
auf  eine  längere  Zeitdauer  abgeschlossen  wor- 
den ist.  Beim  entgeltlichen  Mandat  hat  der 
Widerruf  auch  den  Wegfall  der  versprochenen 
Gegenleistung  zur  Folge.  Unzeitige  Kündigung. 
Daraus  folgende  Schadenersatzverpflichtung 
des  Kündenden.   Form  des  Schadenersatzes. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskamroer, 
10.  September  1889. 

Mit  schriftlichem  Vertrag  vom  29.  Jenner 
1889  übertrug  eine  Frau  Lehmann  dem  Wei- 
chenwärter Hofmann  in  Außersihl  ,,die.  ge- 
sammte  Verwaltung  über  ihre  an  der  Brauer- 
gasse  daselbst  gelegenen  Gebäulichkeiten'^ 
(2  Wohnhäuser,  zum  Löwenhof  und  zum 
Morgenthal).  Hofmann  sollte  das  Recht  und 
die  Pflicht  haben,  Miethverträge  abzuschliessen 
und  wenn  nöthig  wieder  aufzuheben  und  so- 
dann überhaupt  alle  Geschäfte  zu  leiten, 
welche  sich  auf  die  in  den  Häusern  wohnen- 
den Miether  beziehen  mit  Ausnahme  anfälli- 
ger Prozeßführung.  Die  Stelle  sollte  sofort 
angetreten  werden.  Der  §  3  des  Vertrages 
bestimmt:  „Sie  (die  Frau  Lehmann)  räumt 
ihrem  Verwalter  für  seine  Dienstleistungen 
und  Bemühungen  vom  1.  April  1889  an  im 
Hause  zum  Löwenhof  eine  Wohnung  von  3 
Zimmern  mit  übrigen  dazu  gehörigen  Räum- 
lichkeiten gänzlich  zinsfrei  ein'*  und  endlich 
sagt  der  Schlußartikel :  „Die  Aufhebung  des 
Vertrages  kann  nur  nach  Ablauf  eines  Amts- 
jahres und  nach  vorangegangener  gegenseiti- 
ger dreimonatlicher  Kündigung  stattfinden.'* 

Mittelst  amtlicher  Anzeige  vom  12.  Juni 
1889  kündete  Frau  Lehmann  dem  Hofmann 
die  Verwalterstelle  in  der  Meinung,  daß  er 
sofort  alle  Verwaltungshandlungen  zu  unter- 
lassen und  die  Wohnung  zu  räumen  habe. 
Dieser  protestirte  aber  gegen  die  Kündigung, 
sich  darauf  berufend,  daß  eine  polche  laut 
Vertrag  erst  nach  Ablauf  eines  Jahres,  vom 
29.  Jenner  1889  an  und  nur  auf  3  Monate 
ssulässig  sei  und  nun  betrat  Frau  Lehmann 
sofort  den  ordentlichen  Prozeßweg,  indem  sie 
die  Rechtsfrage  aufstellte:    „Ob  der  Vertrag 


vom  25.  Jenner  1889  nicht  als  mit  dem  12. 
Juni  aufgelöst  zu  betrachten  sei."  Der  Be- 
klagte bestritt  die  Klage  im  ganzen  Umfange 
und  eventuell  in  dem  Sinne,  daß  ihn  Klä- 
gerin jedenfalls  noch  bis  am  1.  Jenner  1889 
uncntgeltlii;!)  in  der  Wohnung  lassen  müsse. 
Das  Bezirksgericht  Zürich  qualificirte  den 
Vertrag  vom  25.  Jenner  1889  als  Dienstver- 
trag, der  vor  Ablauf  seiner  bestimmten  Dauer 
einseitig  nur  aus  wichtigen  Gründen  aufge- 
hoben werden  könne.  Und  weil  dasselbe 
dann  fand,  daß  keine  solchen  Gründe  vor- 
liegen, so  wies  es  die  Klage  ab. 
Die  zweite  Instanz  dagegen  erkannte: 
Der  Vertrag  vom  25.  Jenner  1889  wird 
als  mit  dem  12.  Juni  1889  aufgelöst  erklärt, 
der  Beklagte  darf  aber  die  ihm  eingeräumte 
Wohnung  als  Ersatz  für  den  ihm  aus  der 
unzeitigen  Kündigung  erwachsenen  Schaden 
bis  zum  1.  Oktober  1889  unentgeldlich  wei- 
ter benutzen. 

Gründe : 

1.  Das  Rechtsverhältniß,  welches  durch 
den  Vertrag  vom  25.  Januar  1889  zwischen 
den  Parteien  begründet  wurde,  ist  ein  ent- 
geldliches Mandat  und  nicht,  wie  die  erste 
Instanz  angenommen  hat,  eine  Dienstmiethe. 
Es  ist  zwar  für  diese  Ansicht  nicht  entschei- 
dend, daß  die  Parteien  und  namentlich  auch 
der  Beklagte,  in  dessen  Interesse  es  gelegen 
hätte,  jenen  Vertrag  als  Dienstmiethe  darzu- 
stellen, sowohl  in  seinem  Rechtsvorschlag  vom 
13.  Juni  als  in  der  Hauptverhandlung  vor 
Bezirksgericht  denselben  ausdrücklich  als 
Mandat  erklären ;  denn  der  Richter  ist,  wenn 
eine  Partei  bloß  eine  ihr  selbst  nachtheilige 
irrige  Rechtsanscbauung  geltend  macht,  inso- 
fern sie  nicht  daran  die  Anerkennung  einer 
Thatsache  oder  eines  Rechtsbegehrens  knüpft, 
nicht  an  diese  gebunden,  denn  er  hat  das 
Recht  von  Amteswegen  zu  finden.  Dagegen 
ist  jene  Ansicht  unzweifelhaft  richtig. 

2.  In  dem  frühern  Entwürfe  zum  Schweiz. 
Obligationenrecht  vom  Jahre  1877  war  im 
Art.  440  die  Bestimmung  aufgenommen,  daß 
entgeldlicher  Auftrag  nur  dann  vorliege,  wenn 
von  dem  Beauftragten  für  den  Auftraggeber 
Rechtshandlungen  Dritten  gegenüber  (Ab- 
schluß   oder  Erfüllung   von  Vertraeena  Ver- 
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äußerungen,  Prozefjhandlungen  u.  b.  w.)  vor- 
genommen werden  sollen.  Die  spätere  Strei- 
chung dieser  klaren  Einschränkung  kann  nun 
bloß  so  verstanden  werden,  daß  der  Gesetz- 
gel>er  dem  Richter  noch  freiere  Hand  lassen, 
d.  h.  ihm  gestatten  wollte,  auch  noch  in  an- 
dern Fällen  ein  entgeldliches  Mandat  anzu- 
nehmen« Dagegen  liegt  es  in  der  Natur  der 
Sache,  daß  jener  Spezialfall  ganz  vorzugs- 
weise als  entgeldliches  Mandat  zu  betrachten 
ist;  mit  andern  Worten,  es  wollte  der  Ge- 
setzgeber durch  jene  Streichung  den  Begriff 
des  entgeldlichen  Mandats  nicht  verengem, 
sondern  umgekehrt  erweitem.  Wenn  daher 
Schneider  in  seinem  Kommentar  zu  Art  392 
sagt,  daß  in  diesem  Fall  ein  entgeldliches 
Mandat,  sonst  aber  eine  Dienstmiethe  vor- 
liege, so  entspricht  dieß  zwar  nicht  völlig  dem 
Willen  des  Gesetzgebers,  aber  ist  doch  inso- 
fern richtig,  als  in  diesem  Falle  ganz  vor- 
zugsweise ein  entgeldliches  Mandat  anzuneh- 
men ist.  Gerade  mit  einem  solchen  Falle 
hat  man  es  aber  hier  zu  thun,  denn  die  Stelle 
des  Beklagten,  welche  ihm  durch  den  Ver- 
trag vom  25.  Januar  1889  eingeräumt  wurde, 
ist  recht  eigentlich  diejenige  eines  Rechts- 
agenten, welcher  die  Yermiethung  von  Häu- 
sern, d.  h.  den  Abschluß  der  Miethverträge 
zu  besorgen  hat  und  dem  nur  die  FQhrung 
eigentlicher  Prozesse  im  ordentlichen  Verfah- 
ren entzogen  ist. 

3.  Nach  Art.  402  des  O.-R.  ist  aber  jedes 
Mandat,  also  auch  das  entgeldliche,  nicht  bloß 
vom  Mandatar,  sondern  auch  vom  Mandan- 
ten jederzeit  kündbar.  Daß  dieß  auch  für 
den  Fall  gilt,  wo  der  Vertrag  ausdrficklich 
auf  eine  längere  Zeitdauer  abgeschlossen  wor- 
den ist,  kann  mit  Rücksicht  auf  die  Ent- 
stehung dieser  Gesetzesbestimmung  keinem 
Zweifel  unterliegen.  Zwar  ist  es  nicht  ganz 
richtig,  wenn  Schneider,  welcher  in  seinem 
Kommentar  diese  Ansicht  ausdrücklich  billigt, 
beifügt,  daß  die  ersten  Entwürfe  in  Ueber- 
einHÜmmung  mit  dem  zürcheriachen  Ge- 
setze dem  kündigenden  Theile  dieses  Recht 
nur  beim  Vorhandensein  wichtiger  Gründe 
haben  geben  wollen ;  denn  nach  dem  frühern 
zürcherischen  Rechte  beurtheilte  sich  das  ent- 
geldliche Mandat  nach  den  Grundsätzen  der 
Dienstmiethe,  während  Art.  451  des  Entwurfs 


zum  Schw.  O.-R.  vom  Jahr  1875  bereits  auch 
I  beim  entgeldlichen  Mandat  dem  Mandanten 
das  unbeschränkte  Recht  jederzeitiger  Kün- 
digung gibt,  sofern  der  Mandatar  als  sein 
'•  Stellvertreter  mit  Dritten  Verträge  abzu- 
',  schließen  berechtigt  ist,  ohne  daß  auf  dieses  l 
\  Kündigungsrecht  rechtsgültig  verzichtet  wer- 
den könnte  und  nur  den  Mandatar  nach  | 
Art.  452  auch  in  diesem  Spezialfälle  ungün- 
stiger stellt,  indem  es  ihm  dieß  Recht  Dur 
beim  Vorhandensein  wichtiger  Gründe  ein- 
i  räumt.  Nun  hat  aber  schon  der  Entwurf 
vom  Jahre  1876  ausdrücklich  dieses  Recht 
jederzeitiger  Kündigung  ohne  alle  und  jede 
Einschränkung  auf  alle  Fälle  ausgedehnt,  wo 
der  Mandant  kündigt  und  wenn  das  Gesetz 
selbst  in  seiner  kurzem  Fassung  nicht  mehr 
ausdrücklich  erwähnt,  daß  der  Verzicht  auf 
den  Widenruf,  also  auch  die  zeitliche  Be- 
schränkung rechtsunverbindlich  sei,  so  ver- 
steht sich  dieß  doch  offenbar  von  selbst; 
denn  die  neue  Redaktion  wollte  dieses  KQn- 
digungsrecht  gegenüber  jenen  frühem  Ent- 
würfen weiter  ausdehnen  und  nicht  einschrän- 
ken d.  h.  auch  dem  Mandatar  das  gleiche 
Recht  geben,  das  vorher  nur  dem  Mandanten 
eingeräumt  worden  war. 

4.  Im  vorliegenden  Falle  war  demnach  das 
zwischen  den  Parteien  bestehende  Mandats- 
verhältniß  mit  der  Kündigung  vom  12.  Juni 
gelöst  und  von  dieser  Zeit  an  der  Beklagte 
nicht  mehr  berechtigt,  für  die  Klägerin  die 
in  den  Bereich  des  Vertrages  fallende  Thätig- 
keit  des  Mandatars  auszuüben. 

5.  Nun  wird  aber  eventuell  vom  Beklagten 
der  Standpunkt  eingenommen,  die  Kündigung 
habe  zur  Unzeit  stattgefunden,  was  ihn  zar 
Stellung  einer  Schadenersatzforderung  kn 
Sinne  des  Art.  402  des  O.-R.  berechtige. 
Unter  diesem  Titel  beansprucht  er  das  Recht 
bis  Jenner  1890  die  ihm  als  Entgeld  über- 
lassene  Wohnung  innezubehalten.  Es  ist  diese 
Rechtsstellung  des  Beklagten  als  theilweise 
Klagebestreitung  aufzufassen,  insofem  näm- 
lich die  Fortdauer  des  Vertrages  in  einer  be- 
stimmten Richtung  verlangt  wird  gestutzt 
auf  eine  die  Auflösung  des  Mandates  zwar 
nicht  hindemde,  aber  die  Rechte  des  verletz- 
ten Theiles  schützende  Vorschrift. 

6.  Wo,   wie   im  vorliegenden   Falle,    das 
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Mandat  ausdrücklich  anf  längere  Zeit  abge- 
schlossen und  die  Kündbarkeit  von  dem  Yer- 
fluß  einer  bestimmten  Dauer  abhängig  ge- 
macht ist,  wird  eine  Kündigung  regelmäßig 
schon  dann  als  zur  Unzeit  geschehen  zu  be- 
trachten sein,  wenn  sie  Yor  Ablauf  der  von 
den  Parteien  vereinbarten  Zeit  geschieht. 
Damit  aber  ist  die  Schadenersatzpflicht  des 
kündenden  Theiles  an  sich  gegeben  Indeß 
fällt  dieselbe  wieder  dahin,  wo  der  an  sich 
unzeitige  Widerruf  sich  rechtfertigt  aus 
Bohuldhaftem  Verhalten  der  Gegenpartei,  wel- 
ches eine  Fortsetzung  des  Mandatsverhält- 
nisses als  unthunlich  erscheinen  läßt  In  die- 
sem Falle  muß  die  volle  freie  Widerruflich- 
keit des  Mandatsverhältnisses  resp.  Kündbar- 
keit gewahrt  bleiben. 

7.  Solche  in  der  Person  des  Beauftragten 
gegebene  Qründe  werden  nun  von  der  Klä- 
gerin als  Auftraggeberin  vorgeschützt,  allein 
in  so  allgemeiner,  nichtssagender  Form,  daß 
darauf  weder  jetzt  schon  abgestellt,  noch  die 
Anschuldigungen  auch  nur  zum  Gegenstand 
eines  ßeweisverfahrens  gemacht  werden 
können. 

8.  Der  Schluß  ist  demnach  der,  daß  die 
Schadenersatzverpflichtung  wegen  unzeitiger 
Kündigung  im  Sinne  des  Art  402  des  O.-R. 
für  die  Klägerin  nicht  aufgehoben  ist  W^ie 
ist  nun  aber  die  Schadenersatzpflicht  näher 
zu  bestimmen  und  zu  bemessen?  Der  Be- 
klagte erblickt  einen  Schaden  lediglich  in  dem 
Umstände,  daß  ihm  die  in  der  Ueberlassung 
einer  Wohnung  versprochene  Vergütung  durch 
die  Kündigung  plötzlich  entzogen  wird  und 
er  verlangt  deßhalb  Innebehaltung  derselben 
bis  1.  Jenner  1890.  Es  steht  dem  Ersatz- 
ansprüche in  dieser  Form  gewiß  nichts  ent- 
gegen, obschon  der  Beauftragte  mit  der  Auf- 
lösung des  Mandatsverhältnisses  auch  keinen 
Anspruch  mehr  auf  die  Entrichtung  der  ver- 
spröchenen  Leistung  hat  Im  vorliegenden 
Falle  würde  nämlich  dem  Beklagten  durch 
die  Aufhebung  des  Vertrages  gerade  dadurch 
ein  positiver  Schaden  entstehen,  daß  er  ge- 
nöthigt  wäre,  die  ihm  eingeräumte  Wohnung 
plötzlich  zu  verlassen.  !Nicht  nur  fallt  für 
ihn  die  versprochene  Gegenleistung  weg,  wor- 
auf allerdings  nichts  ankommt  (vorgleiche 
Kommentar  von  Hafner  zu  Art  402  d.  O.-R. 


No.  2),  sondern  er  ist  in  die  Lage  versetzt, 
sofort  eine  andere  Wohnung  zu  suchen,  wor- 
aus ihm  erheblich  grössere  Auslagen  ent- 
stehen, als  wenn  ihm  zur  Räumung  der  Woh- 
nung die  vertragliche  Frist  gewährt  würde. 
Es  dürfte  sich  daher  rechtfertigen,  von  der 
Aufhebung  des  Vertrages  (12.  Juni)  an,  eine 
auf  ungefähr  3—4  Monate  zu  berechnende 
Frist  anzusetzen  und  ihm  bis  dahin  freie 
Wohnung  zu  wahren.  Eine  weiter  gehende 
Verpflichtung  der  Klägerin  erschiene  dagegen 
unbillig. 


Konkursausbruch  über  den  Vermiether  vor 
dem  Miethantritt  durch  den  Miether.  Klage 
der  Gantkäuferin  des  vermietheten  Hauses 
gegenüber  dem  nicht  eingezogenen  Miether 
auf  Zinszahlung  bezw.  Schadenersatz.  Ver- 
neinung der  Activlegitimation. 


Obergericht  "Zürich,  Appellationskammer, 

27.  August  1889. 

Leinibaeher  ca.  Weber. 


Am  1.  September  1888  vermiethete  der 
Handelsgärtner  Otto  Schärrer  in  Unterstraß 
eine  Wohnung  seines  an  der  Kronengasse 
daselbst  gelegenen  Wohnhauses  an  den  In- 
spektor David  Weber  in  St.  Gallen  um  den 
jährlichen  Zins  von  800  Fr.  mit  Antritt  auf 
1.  Oktober  1888.  Schon  am  5.  September 
aber  gerieth  er  in  Konkurs  und  es  wurde 
das  betreffende  Haus  auf  der  Konkursgant 
vom  6.  November  von  der  Wittwe  Leim- 
bacher in  Zürich,  einer  grundversicherten 
Creditorin,  erworben.  Weber  erfuhr  den  Kon- 
kursausbruch noch  vor  dem  ersten  Oktober 
und  zog  dann  nicht  ein ;  nachdem  aber  Frau 
Leimbacher  Hauseigenthümerin  geworden  war, 
wandte  er  sich  an  sie  und  stellte  den  Ein- 
zug in  Aussicht,  falls  sie  einen  neuen  Koch- 
herd in  die  Küche  stelle  und  die  Glocken- 
leitung in  die  Mägdekammer  führe.  Er  be- 
hauptete, der  Miethvertrng  mit  Schärrer  sei 
nur  unter  der  Bedingung  geschlossen  worden, 
daß  diese  Einrichtungen  getroffen  werden 
und   er   sei   daher   auch  jetzt   noch    bereit, 
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einzuziehen,  falls  Wittwe  Leimbacher  die  Be- 
dingung orfalle.  Man  konnte  sich  aber  nicht 
einigen  und  Weber  miethete  dann  anderwärts. 
Die  Eonkursverwaltung  hatte  gar  keine  Kennt- 
niß  von  dem  mit  Schärrer  abgeschlossenen 
Vertrag  und  es  wurde  deßhalb  auch  bei  der 
Veräußerung  des  Hauses  ein  solcher  der  Käu- 
ferin nicht  Qberbunden. 

Am  31.  Dezember  1888  köndete  Frau 
Leimbacher  dem  Weber  die  Wohnung  auf 
den  1.  April  1889  und  belangte  ihn  nach 
Verfluß  dieses  Termines  auf  Bezahlung  eines 
Halbjahrszinses  von  400  Fr.  für  die  Zeit  vom 
I.Oktober  1888  bis  I.April  1889.  Der  Be- 
klagte  bestritt  jedoch  der  Klägerin  die  Activ- 
legitimation,  weil  der  von  ihm  mit  Schärrer 
geschlossene  Miethvertrag  gar  nicht  auf  sie 
übergegangen  sei  und  machte  eventuell  gel- 
tend, daß  der  Vertrag  ein  bedingter  gewesen 
und  wegen  Nichterfüllung  der  Bedingung 
nicht  perfekt  geworden  sei.  Die  erste  Instanz 
nahm  den  Uebergang  des  Miethvertreges 
gleichsam  als  selbstverständlich  an,  erklärte 
aber  die  zweite  Einwendung  Yür  begründet 
und  wies  deßhalb  die  Klage  ab. 

Die  zweite  Instanz  dagegen  gelangte  zu 
dem  Schlüsse^  daß  der  Miethvertrag  überhaupt 
nicht  auf  die  Klägerin  übergegangen  sei  und 
ihrer  Klage  schon  aus  diesem  Qrunde  das 
Fundament  fehle,  weßhalb  das  erstinstanzliche 
Urtheilsdispositiv  bestätigt  wurde. 

Gründe: 

Die  erste  Instanz  hat  die  Bestreitung  der 
klägerischen  Sachreehtfertigung  verworfen, 
allein  mit  Unrecht.  £s  ist  ganz  verfehlt,  wenn 
sie  angenommen  hat,  der  vom  Beklagten  mit 
Schärrer  abgeschlossene  Miethvertrag  sei  durch 
den  Uebergang  des  Hauses  auf  die  Klägerin 
gleichsam  von  selbst  auf  diese  übergegangen, 
sie  sei  mit  dem  Erwerb  des  Hauses  von 
selbst  in  die  Mieth vertragsrechte  des  Schärrer 
eingetreten  und  der  Beklagte  ihr  Miether  ge- 
worden. Denn  es  ist  im  Qegentheil  ganz 
klar,  daß  zu  einem  solchen  Uebergang  eine 
bezügliche  W^illensäußerung  der  Konkursver- 
waltung dahin  gehend  nothwendig  gewesen 
wäre,  daß  der  Miethvertrag  mit  Schärrer  der 
Klägerin  überbunden  werde,  eine  solche  aber 
ist  aus  dem   einfachen  Qrunde  nicht  erfolgt, 


weil  die  Konkursverwaltung  den  bezQglichen 
Miethvertrag  gar  nicht  kannte.  Sie  waßte 
nichts  von  Miethvertragsrechten,  die  ihr  zu- 
stehen und  nichts  von  solchen,  die  dem  Cri- 
daren  zustehen  und  konnte  deßhalb  natGriich 
auch  nicht  den  Willen  haben,  solche  aaf  die 
Erwerberin  des  Hauses  übertragen  za  wollen. 
Die  Klägerin  selbst  hat  nur  ganz  zufällig 
von  jenem  Miethvertrag  zwischen  Schärrer 
und  dem  Beklagten  etwas  er&hren.  Ange- 
nommen nun  aber,  der  Zufall  hätte  ihr  diese 
Kenntniß  nicht  verschafft  und  sie  würde  deß- 
halb die  Wohnung  unmittelbar  nach  dem 
Erwerb  anderweitig  vermiethet  haben,  der 
Beklagte  aber  wäre  gekommen  und  hätte  aie 
aus  Vertragsbruch  auf  Schadenersatz  belangt 
so  ist  ganz  klar,  daß  er  abgewiesen  worden 
wäre,  weil  von  Uebergang  eines  Vertrages 
auf  die  Klägerin,  von  dem  sie  keine  Ahnung 
gehabt  habe,  keine  Rede  sein  könne ;  ohne 
Zweifel  hätte  sie  diesen  Standpunkt  auch  so- 
fort geltend  gemacht  und  nun  dürfte  simn- 
lich  selbstverständlich  sein,  daß  die  Sachlage 
rechtlich  dadurch  keine  Aenderung  erfahrt. 
daß  Klägerin,  nachdem  sie  das  Haus  bereits 
erworben  hatte,  von  dem  seinerzeitigen  Ab- 
schluß eines  Miethvertrages  mit  dem  Oridaren 
zufällig  Kenntniß  erhalten  hat 


Kleinere  Mittheilnngen. 

Definitiver  oder  einstweiliger  KlsLge- 
rtlckBugP 
Ein  Kläger  schrieb  dem  Bezirksgericht: 
„Es  kommt  zwischen  den  Parteien  ein  priva- 
ter Vorgleich  zu  Stande  und  zieht  deChalb 
der  Kläger  die  Klage  zurück.''  Diese  Ein- 
gabe ist  auch  vom  Beklagten  unterschrieben 
worden.  Das  Gericht  schrieb  den  Prozeß  ab. 
Nachher  erhob  Kläger  den  nämlichen  An- 
spruch neuerdings,  der  Beklagte  stellte  aber 
der  neuen  Klage  unter  Berufung  auf  den 
§  441  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechts- 
pflege die  Einrede  der  abgeurtheilten  Sache 
entgegen  und  siegte  erstinstanzlich  damit  ob. 
Die  zweite  Instanz  verwarf  aber  die  Einrede, 
indem  sie  ausführte:    Die-dem  KlagerQckzug 
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beigegebene  Begründung:  ^es  kommt  ein 
privater  Vergleich  zu  Stande,^  zeigt  deut- 
lich, daß  der  Kläger  auf  den  Elaganspruch 
nicht  verzichten,  sondern  desBen  gerichtliche 
Verfolgung  nur  für  einstweilen  d.  h.  vorbe- 
haltlich ihrer  spatem  Erneuerung,  falls  der 
erwartete  Vergleich  nicht  zu  Stande  komme, 
einstellen  wollte.  Da  es  zu  einem  bloß  einst- 
weiligen Klagerückzug  der  Einwilligung  der 
Gegenpartei  bedarf,  wurde  denn  auch  ganz 
richtig  die  Unterschrift  des  Beklagten  einge- 
holt. Verschieden  von  der  Einrede  der  ab- 
geurtheilten  Sache  ist  natürlich  diejenige  des 
Vergleiches.  Soweit  ein  solcher  festgestellt 
wird,  ist  begreiflich  sein  Inhalt  und  nicht  der 
ursprüngliche,  durch  den  Vergleich  konsu- 
mirte  Anspruch  zu  Recht  bestehend,  die  Ein- 
rede des  Vergleiches  aber  ist  von  der  ersten 
Instanz  gar  nicht  gewürdigt  worden  und  muß 
sie  deßhalb  dazu  verhalten  werden.  (Ober- 
gericht Zürich,  Appellationskammer,  3.  Sep- 
tember 1889.) 


Einrede  der  abgeurtheilten  Sache. 

Der  klageweisen  Geltendmachung  eines  For- 
derungsanspruches, der  vom  Kläger  gegenüber 
dem  nämlichen  Beklagten  bereits  in  einem 
frühem  RechtsstsQite  mit  der  Compensations- 
einrede  erhoben,  aber  als  materiell  unbegrün- 
det verworfen  wurde,  stoht  die  Einrede  der 
abgeurtheilten  Sache  entgegen,  denn  es  kann 
keinen  Unterschied  machen,  ob  ein  Ansprach 
in  Folge  klageweiser  oder  einredeweiser  Gel- 
tendmachung verworfen  wurde.  Die  Haupt- 
sache ist  nur  die,  daß  darüber  materiell  ent- 
schieden, derselbe  urtheilsmäßig  als  nicht  zu 
Recht  bestehend  erklärt  worden  ist.  Es  ist 
also  allerdings  auseinanderzuhalten  die  Ver- 
werfung der  Compensationseinrede,  weil  die 
Voraussetzungen  der  Verrechnung  nicht  ge- 
lben sind  und  dagegen  die  Verwerfung  der- 
selben wegen  Nichtexistonz  der  angeblichen 
Gegenforderung.  Nur  die  letztere  enthält 
eine  Entscheidung  über  die  Forderung  selbst 
und  begründet  folglich  auch  nur  sie  die  Ein- 
rede der  abgeurtheilten  Sache  (siehe  Wint- 
scheid,  Pandekten  §  130  lit.  b.  und  Anmer- 
kung 21).  (Obergericht  Zürich,  Appellations- 
kanuner,  3.  September.) 


CausalEusammenhang. 

Ein  Knabe  wurde  am  31.  Oktober  1888 
von  einem  Hund  in  den  linken  Oberarm  ge- 
bissen. Weil  die  Wunde  ziemlich  tief  war 
und  sich  bald  Entzündungserscheinungen  zeig- 
ten, mußte  sofort  ärztliche  Behandlung  ein- 
treten. Am  dritten  Tage  nach  Eintritt  der 
Bißwunde  klagte  der  Patient  auch  über 
Schmerzen  auf  der  Brust,  es  traten  erhöhte 
Fieber  mit  Erbrechen  ein  und  es  entstand 
eine  BrastfsUentzündung.  Der  Knabe  genas 
indessen  nach  längerer  Krankheit  wieder  und 
es  belangte  dann  sein  Vormund  den  Hunde- 
eigenthümer  auf  Schadenersatz.  Derselbe 
ging  bei  der  Schadensberechnung  davon  ans, 
daß  auch  die  Brastfellentzündung  mit  der 
Attaque  zusammenhänge,  welche  der  Hund 
auf  den  Knaben  gemacht  hatte.  Der  Be- 
klagte bestritt  dieß  und  machte  deßhalb  gel- 
tend, daß  alle  Schadensfaktoren,  welche  mit 
der  Brastfellentzündung  im  Zusammenhang 
stehen,  außer  Betracht  fallen  müssen.  Der 
behandelnde  Arzt  sprach  sich  dabin  aus: 
Wie  er  gehört  habe,  soll  der  Knabe  von  dem 
Hund  überwerfen  worden  sein,  es  sei  mög- 
lich, daß  dabei  eine  innere  Verletzung  ein- 
getreten sei,  welche  zu  der  Entzündung  habe 
Hihren  müssen.  Aber  auch  eine  Entzündung 
der  innera  Organe  in  Folge  der  Bißwunde 
sei  gedenkbar.  Einen  andern  Anhaltspunkt 
für  die  Entstehung  der  Brastfellentzündung 
habe  er  nicht. 

Beide  Instanzen  nahmen  an,  daß  der  Causal- 
zusammenhang  zwischen  dem  Anfall  des  Kna- 
ben durch  den  Hund  und  der  Brastfellent- 
zündung als  gegeben  angesehen  werden  dürfe. 
Die  zweite  Instanz  sagte  dießfalls: 

Die  Thatsachen,  daß  sich  die  Brastfellent- 
zündung ganz  kurz  nach  der  Erkrankung 
des  Knaben  in  Folge  des  Anfolles  durch  den 
Hund  des  Beklagten  eingestellt  hat,  daß  die- 
selbe nach  dem  Urtheil  des  behandelnden 
Arztes  sehr  wohl  die  Folge  dieses  Anfalles 
sein  kann  und  daß  dagegen  anderseits  alle 
Anhaltspunkte  für  den  Eintritt  einer  andern 
Ursache  der  Entzündung  mangeln,  müssen 
zur  Feststellung  des  Causalzusammenhanges 
genügen.  (Obergericht  Zürich,  Appellations- 
kammer, 31.  August  1889.) 
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Vertrag,  gerichtet  auf  Beförderung 

▼on  etwas  Verbotenem. 

Seine  UngQltigkeit  gemälj  Art.  17  des  O.-R, 


Ein  Hauseigentbümer  vermietbete  einen 
Laden  und  eine  Wohnung  an  eine  Bordell- 
halterin,  wissend,  welches  Gewerbe  seine 
Mietherin  betreibe  und  daß  sie  dasselbe  auch 
in  seinem  Hause  fortbetreiben  wolle.  Mit 
Rücksicht  darauf  wurde  denn  auch  der  Mieth- 
zins  in  einem  das  Normale  mehr  als  um  die 
Hälfte  übersteigenden  Betrage  festgesetzt. 
Yermiether  und  Mietherin  wurden  dann  we- 
gen Kuppelei  bestraft.  Darauf  zog  die  letz- 
tere sofort,  ohne  Kündigung,  aus  und  die  be- 
treffenden Räumlichkeiten  standen  in  Folge 
dessen  während  zwei  Monaten  leer.  Für 
diese  zwei  Monate  verlangte  der  Yermiether 
die  Zahlung  des  Zinses,  weil  eine  sofortige 
Vertragsauflösung  unzulässig  gewesen  sei. 
Die  Beklagte  wendete  ein^  daß  der  Mieth- 
vertrag,  weil  zur  Förderung  eines  unsittlichen 
.Zweckes  geschlossen,  ungültig  sei  und  folg- 
lich auch  keine  Forderungsklage  aus  dem- 
selben hergeleitet  werden  könne.  Sie  siegte 
auch  damit  ob. 

Die  Kkge  wurde  abgewiesen. 

Crrütide: 

1.  Die  Klage  ist  abzuweisen,  weil  der  Ver- 
trag, aus  welchem  die  geltend  gemachte  For- 
derung abgeleitet  wird,  sich  als  ein  unsitt- 
licher im  Sinne  von  Art.  17  des  O.-R.  dar- 
stellt und  somit  nicht  als  rechtsverbindlich 
erscheint. 

2.  Nach  dem  Wortlaut  des  Art.  17  könnte 
man  zwar  allerdings  der  Ansicht  sein,  daß 
nur  solche  Vereinbarungen  unter  die  genannte 
Gesetzesbestimmung  fallen,  welche  sich  auf 
eine  unsittliche  Leistung  als  solche  richten, 
im  vorliegenden  Falle  also  von  einem  eigent- 
lichen unsittlichen  Vertrag  nicht  gesprochen 
werden  könne,  da  die  Ueberlassung  von  Wohn- 
räumen zum  miethweisen  Gebrauch  an  und 
für  sich  keinen  Verstoß  gegen  die  Sittlich- 
keit in  sich  schließt  Richtigerweise  muß  man 
aber  doch  bei  der  Interpretation  des  Art.  17 
des  O.-R.  weiter  gehen  und  annehmen,  daß 
der  eidgenössische  Gesetzgeber  mit  demselben 
auch  alle  diejenigen  Abmachungen  habe  treffen 


wollen,  welche  zu  einem  unsittlichen  Zwecke 
(um  einer  turpis  causa  willen)  abgeschlossen 
worden  sind.  Dafür  spricht  der  Umstand, 
daß  auch  die  meisten  andern  R^ebtssysteme. 
namentlich  auch  das  gemeine  Recht  tod  der 
letztem  Auf&ssung  ausgehen  und  das  Bnn- 
desgesetz  über  das  Obligationcnrecht  hier 
sicher  nur  einen,  auch  sonst  allgemein  gel- 
tenden Satz  hat  bestätigen  wollen.  Darub^ 
aber,  daß  bei  dieser  weiter  gehenden  Inter- 
pretation der  in  Frage  kommende  Miethver- 
trag  in  den  Rahmen  des  Art.  17  hineinge- 
bort,  braucht  irgend  ein  Wort  nicht  verloren 
zu  werden.  (Obergericht  Zürich,  Appellations- 
kammer, 7.  September  1889.) 


Betrug 

oder  bloss  poliseilioh  su  ahndende 
Steuerdef raudation  ? 


Kassationsgericht  Zürich.  19.  August  1889. 

Gegen  das  in  der  letzten  Kummer  dieser 
Blätter  unter  dem  Titel:  „Strafrecht*^  niitge- 
theilte  freisprechende  Urtheil  der  Appellation^ 
kammer  des  Obergerichtes  reichte  die  Staats- 
anwaltschaft Nichtigkeitsbeschwerde  ein,  wurde 
aber  damit  abgewiesen  und  zwar 

aus  folgenden  Grü/nden : 

1.  Nach  §  3  des  Gesetzes  betreifend  da» 
Halten  von  Hunden  und  die  Besteuerung  der- 
selben vom  Jahre  1876  betr&gt  die  jahrlich 
zu  entrichtende  Taxe  fQr  einen  Hund  12  Fr. 
und  für  jeden  weitern  Hund,  welcher  in  einer 
Haushaltung  gehalten  wird,  18  Fr.  §  3 
ibidem  bestimmt,  daß  wer  es  unterläßt,  seiner. 
Hund  bezeichnen  zu  lassen  d.  h.  zu  versteu- 
ern, den  doppelten  Betrag  der  festgesetzten 
Gebühren  und  Taxen  und  überdieß  eine  Bufie 
von  1—5  Fr.  zu  bezahlen  habe.  Nun  hat 
der  Angeklagte  Süß  seine  beiden  Hunde  ver- 
steuert, aber  nur  je  mit  der  einfachen  Taxe 
von  12  Fr.  oder  zusammen  24  Fr.,  wahrend 
er  12  plus  18  =  30  Fr.  hätte  zahlen  sollen. 
Die  Entrichtung  der  höheren  Steuer  umgijig 
er  dadurch,  daß  er  der  Steuerbehörde  nur 
einen  Hund  vorführte  und^den  anderen  durdi 

iigitized  by  VjO^ 


287 


den  Angeklagten  Hasler^  dem  er  vorher  den 
Steuerbetrag  zugestellt  hatte,  als  dessen  Ei- 
gentbum  yersteuern  ließ.  In  Folge  dieser 
Manipulation  war  für  jeden  der  beiden  Hunde, 
welche  angeblich  verschiedenen  Eigenthiimem 
gehorten,  nur  die  einfache  Taxe  von  12  Fr. 
zu  zahlen. 

2.  Die  Staatsanwaltschaft  ist  nun  der  An- 
sicht, daß  der  oben  citirte  §  5  nur  dann  zur 
Anwendung  komme,  wenn  der  Eigenthümer 
eines  Hundes  es  unterlassen,  der  Polizei- 
behörde davon  Anzeige  zu  machen,  daß  er 
im  Besitze  eines  Hundes  sei,  daß  dagegen 
die  auf  andere  Weise  verübte  Umgehung  des 
Gesetzes  als  Betrug  zu  verfolgen  sei.  Nach 
dieser  Theorie  läge  also  eine  blos  polizeilich 
zu  ahndende  Uebertretung  des  Gesetzes  betr. 
die  Besteuerung  der  Hunde  vor,  wenn  der 
Angeklagte  Süß  den  Besitz  eines  zweiten 
Hundes  einfiatch  abgeleugnet  bezw.  verschwie- 
gen und  Staat  und  Gemeinde  um  den  ganzen 
Steuerbetrag  verkürzt  hätte ;  dagegen  wäre 
der  Angeklagte  nunmehr  wegen  Betruges  zu 
bestrafen,  weil  die  eingeklagte  Gesetzesum- 
gehung durch  eine  positive  Täuschung  der 
Steuerbehörde  begangen  worden  ist.  Diese 
Auffiftssung  ist  jedoch  unrichtig. 

3.  In  dem  bereits  citirten  §  5  des  Ge- 
setzes betr.  die  Besteuerung  der  Hunde  ist 
allerdings  nur  von  dem  am  häufigsten  vor- 
kommenden Fall  der  gäntlicfisn  Steuer- 
hinterziehung die  Rede,  welche  dadurch  be- 
gangen wird,  daß  der  Steuerpflichtige  der 
Steuerbehörde  gegenüber  die  Thatsacbe,  daß 
er  im  Besitze  eines  oder  mehrerer  der  Be- 
steuerung unterliegenden  Hunde  ist,  verheim- 
licht. Der  Wortlaut  des  Gesetzes  hindert 
aber  nicht,  den  §  5  auch  auf  eine  theUiceise 
Defraudation  der  Steuer  anzuwenden,  welche 
in  anderer  als  in  vorerwähnter  Weise  z.  B. 
durch  unredliche  ^lanipulationen  (wie  im  vor- 
liegenden Fall)  begangen  worden  ist.  Sieht 
man  einen  Moment  von  der  Existenz  des 
mehrfach  erwähnten  §  5  ab,  so  macht  es  qua- 
litativ keinen  Unterschied,  ob  die  Steuerdefrau- 
dation  durch  Unterdrückung  einer  wahren,  oder 
durch  wissentliche  Yorbringung  einer  falschen 
Thatsacbe  begangen  worden  ist;  in  beiden 
Fällen  sind  äußerlich  die  Merkmale  des  straf- 
rechtlichen Betruges  vorhanden.     Um  so  we- 


niger ist  es  gerechtfertigt,  die  Hinterziehung 
der  Hundesteuer  je  nach  der  Art  der  Be- 
gehung als  Uebertretung  oder  als  kriminellen 
Betrug  zu  beurtheilen.  Daß  eine  derartige 
Praxis  dem  Sinne  des  Gesetzes  über  die  Be- 
tteuerung der  Hunde  nicht  entspricht,  zeigt 
—  worauf  schon  der  Vorderrichter  mit  Recht 
hingewiesen  hat  —  eine  Yergleichung  mit 
den  Straf  bestimmungen  unserer  wichtigsten 
Steuergesetze,  nämlich  des  Gesetzes  über  die 
Vermögens-,  Einkommens-  und  Aktivbürger- 
steuer und  des  Gesetzes  betr.  die  Erbschafts* 
Steuer.  Nach  §  39  des  ersten  und  §  11 
des  zweiten  Gesetzes  sind  auf  Verheim- 
lichung von  Vermögenstheilen,  um  sie  der 
Inventarisation  zu  entziehen,  auf  Verheim- 
lichung von  Erbschaften,  Schenkungen  etc. 
und  andere  Umgehungen  des  Erbschaftssteuer- 
gesetzes, z.  B.  fingirte  Rechtsgeschäfte,  zehn- 
bezw.  dreifach  erhöhte  Steuern  als  Strafe  ge- 
setzt. Der  §  749  (337)  des  pr.  G.-B.  bedroht 
Bevormundete  und  Personen,  gegen  welche 
die  Bevogtiguhgsklage  eingeleitet  ist,  mit  Po* 
lizeistrafe,  wenn  sie  bei  der  Inventarisation 
Vermögensstücke  verheimlichen  oder  unredli- 
cherweise Schulden  vorspiegeln.  Der  ausge- 
sprochene Wille  des  Gesetzgebers  geht  also 
dahin,  daß  alle  diese  Deliktsfdlle,  auch  wenn 
die  gröbsten  Täuschungen  der  Behörden  statt- 
gefunden haben,  als  Gesetzesübertretungen 
und  nicht  als  Vergehen  wider  das  Strafgesetz 
zu  verfolgen  sind.  Was  nun  aber  in  Steuer- 
fällen, wo  viel  bedeutendere  Interessen  des 
Fiskus  in  Frage  stehen.  Rechtens  ist,  das 
gilt  auch  mit  Bezug  auf  die  Umgehungen  des 
Gesetzes  betr.  die  Besteuerung  der  Hnnde, 
welche  Umgehungen  ja  ausnahmslos  von  ge- 
ringfügiger Bedeutung  sind.  Soweit  die  ein- 
zelnen Steuergesetze  nicht  klare  anderweitige 
Bestimmungen  enthalten,  handeln  die  Gerichte 
nur  der  Intention  des  Gesetzgebers  gemäß, 
wenn  sie  verhindern,  dass  gleichartige  Steuer- 
delikte das  eine  Mal  als  Uebertretung  und  das 
andere  Mal  als  Betrug  bestraft  werden.  Das 
angefochtene  Urtheil  ist  demnach  aufrecht  zu 
erhalten. 
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Ser  SlgtBthttmsdnrwb  dtircb  SpteUkatiofi.      | 

Von  I>jr.  -Al.  Sulzei*. 

Preis  3  Franken* 
» 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Tbeon 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  6& 
verfolgt  diese  Gründe  in  ihre  Konsequenzen.  Immer  noch  wird  über  die  FundameDte  ^k 
römischen  Spezifikationstheorie  gestritten  und  nach  wie  vor  sind  alle  Einzelheiten  oontrove^ 
Der  Verfasser  verwerthet  nun  die  neuem  Untersuchungen  auf  dem  Gebiete  der  römisely! 
Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lek« 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beidaaScbuk; 
(Proculianer  und  Sabinianer)  auf  Grund  widersprechender  ^drthschafklicher  AnadiauimsH 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,  wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  (kr 
modernen  Volkswirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelai^;ta). 


Carl  Heymanns  Verlag,  Berlin  W. 

Soeben  erschien:  ^ 

Uanptyerzeicliniss  ^i 

der  g 

von   dem  Kaiserlichen  Patentamt  in   der  Zeit   vom  1.  Juli  1877    bis  g^ 
zum  31.  Dezember  1888  ertheilten    und  noch  in  Wirk'.ng    stehen  len  % 

Patente.  i 

Zugleich  ^ 

Register  g 

zu  den  ^ 

Auszügen  aus  den  Patentschriften.  S 

Jahrgang  1888.  g 

Preis  M.  25,  geb.  M.  28,  bei  postfreier  Zusendung  je  50  Pf.  mehr. 

Das  Verzeichniss  wird  folgende  Tlieile  umfassen: 

1.  Eine  «Chronologische  Uebersicht   der   vom  1.  Juli  1877   bis 

zum  31.  Dezember  1888  ertheilten  und  noch  in  Wirkung  stebenden 

Patente*,  II.  eine  «Systematische  Uebersicht  der  vom  I.Juli  1877 

bis    zum   31.  Dezember    1888    ertheilten    und    noch    in  Wirkung: 

stehenden  Patente*,    111.    ein  «Alphabetisches  Namen vers^eioiiDiss 

der   Patentinhaber*,    IV.    ein  «Alphabetisches  Sachver/eicfiuiss', 

V.  ein  «Verveichuiss  der  in  die  Uebersichten  I  und  II  aufgeDom- 

menen,  aber  vor  dem  18.  April  1889  gelöschten  Patgjpite*. 

£s   ist    hiermit   ein  Werk  geschaffen,    welches  rasch    und   genoFlä^ß/intklt   gibt 

über  alle  Patente,  die  seit  dem  Bestehen  des  Kaiserlichen  Patentamtes  zur  Aiuiie]diiD| 

gekommen  sind. 


Dmok  von  £.  Eppreoht  in  AfPoltem  a.  A. 
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Handelsreclitliclie  EntsckeiluBgen. 


Oberriehter  J.  Goasweiler,  Mitglied  de«  HandelsgerichU.    Yerlhg  ▼on  OreU  PUmH  &  Ci«.  in  Zttrioh. 
Di«  „BBtter»  enclielneii  aUe  14  Tage  tind  Unnen  bei  eilen  Postatellen  In  der  Seliweii^  In  DeuUchland  and  Oeetieioh 
Unfam,  eowie  in  allen  Buollluuildliuigen  ebonnlrt  werden.    Prei«  per  Jehr  8  Franken. 

AbounemenM  fUr  Nozrlamerika  ntuinit  entgrgcn  die  ,,Ajnerfkanlaohe  BohweiseisZeitang*',  18  Ann  Str.,  New- York. 
Inserate:  Prala  pro  gespalteae  Petliaelle  M  Cte.     Diesell>cn  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annonoenbureanx  und  direkt  tob 

den  Verlegern  OreU  Ftlsali  it  Comp.  In  Zttrlolx. 

INHALT:  I.  Urthell  des  Handelsgerichte«  ZOricfa.  Klage  anf  YoUslehang  eines  italienischen  Clvilnrtheils 
und  ereDtnell  aos  Kanf.  —  II*  Entsoheldongen  der  Appellationskammer  des  zfireherischen  Obergerlohtes  betreffend: 
a.  die  Wirkung  eines  Törbehaltslosen  KlagerficksngeB ;  b.  Terpfandung  von  verfangenem  Qat  einer  Wurttembergerln, 
Formen  fBr  die  Gültigkeit  etc.;  c.  Bauprozoss;  die  Erl&nterang  des  Praejodizes  in  Streulis  Commontar  zum  Reohts- 
püegegeeetz  §  5^7  Anmerkung  5;  d.  Besitzesubergabe  bezüglich  der  mit  einem  Liegcnschaftengewerb  verkaaften  Fahr- 
habe; o.  den  Konkorsaosbmeh  Aber  den  Yeraosserer  als  Yoravssetsung  fBr  die  Zaiassigkeit  des  panlianlschen  An- 
spracbes;  f.  Haftpflicht  ans  Fabrikbetrieb  (Art.  8  des  Haftpflichtgesetzes);  g.  Forderang  aus  Gesellschaft.  Abwei- 
■nng  zur  Zeit. 


Handelsgericht  Zürich. 

30.  Augost  1889. 


Atidrea  Costa  ^  de.  in  Genua,  Kläger, 

gegen 
JuUma  Hes  <f*  Cie.  in  ZQrich,  Beklagte. 


Forderungsklage  aus  einem  italienischen 
CiYilortheil,  eYentuell  aus  Kauf. 

Distanzkauf.  Die  Verpflichtung  des  Ver- 
käufers, für  die  Versendung  der  Waare  zu 
sorgen.  Umfang  seiner  Verantwortlichkeit 
für  den  Schaden  aus  der  Versendung  an  einen 
ci/irichtigen  Bestimmungsort. 


Die  Klager  betreiben  die  Fabrikation  Yon 
Säcken.  Am  24.  April  1888  Yerkauften  sie 
dem  Beklagten:  „3800  Säcke,  Hessians  un- 
serer Qualität  E  2  —  190  X  137  c/m,  im 
Gewicht  von  ca.  1300— 1325  Gramm  per  Sack 
franco  Ponte-Decimo  (Eisenbahnstation  außer- 
halb Genua  in  der  Nähe  der  Fabrik  der  Klä- 
ger) &  107  Cts.,  netto  gegen  sofortigen  Chek 
Genua  nach  Empfang  der  Factura.^ 

Am  2.  Juni  1888  schreiben  Hes  &  Cie.  an 
die  Kläger:  ^^ir  fragen  Sie  hiemit  an,  bis 
wann  Sie  die  bestellten  S800  Säcke  oder 
wenigstens  einen  Theil  davon  auf  den  Weg 


bringen  können,  da  unser  Kunde  die  Ab- 
lieferung schon  jetzt  haben  möchte.  Es  wäre 
uns  wegen  der  Frachterspamiß  allerdings 
lieber  gewesen,  wenn  wir  die  5000  Kilo  hätten 
zusammen  spediren  können  und  bitten  wir 
Sie  höflich,  dieß,  wenn  immer  möglich,  zu 
bewerkstelligen.^ 

Mit  Brief  Yom  8.  Juni  antworteten  die  Klä- 
ger, daß  sie  von  fraglichen  Säcken  prompt  ca. 
1 500  Stück  senden  können ;  der  Rest  werde  Ende 
Juni  fertig  sein,  sie  gewärtigen  Bericht,  ob 
sie  die  1500  Stück  zum  Versandt  bringen 
sollen.  Hierauf  gaben  Hes  &  Cie.  am  10. 
Juni  Ordre,  die  fertigen  1500  Stück  Säcko 
sofort  gepackt  und  gezeichnet  J.  H.  &  Cie.  an 
die  Herrn  Fratelli  Gondrand  (Speditionshaus) 
in  Genua  zu  spediren  und  ihnen,  den  Be- 
klag^^n,  Factura  zukommen  zu  lassen.  In 
einem  Postscriptum  ist  beigefügt:  „Den  Best 
der  Säcke  erwarten  wir  so  bald  wie  möglich 
in  einer  Sendung.^  Am  12.  Juni  spedirten 
Kläger  die  1500  Stück  gemäß  der  erhalte- 
nen Anweisung  an  Fratelli  Gondrand  in 
Gtenua  und  sandten  den  Beklagten  gleich- 
zeitig Factur,  in  welcher  die  Frankolieferung 
naeh  Genua  an  Fratelli  Gondrand  vorgemerkt 
ist  Am  14.  Juni  benachrichtigten  Hes  &  Cie. 
die  Gebrüder  Gondrand  in  Genua,  daß  sie 
▼on  Andrea  Costa  &  Cie.   in  Ponte-Docimo 
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per  ßahn  5  ßallen  leere  Säcke  zugesandt  er- 
halten werden  und  gaben  die  Ordre,  dieselben 
an  Giovanni  Huber  in  Lecco  weiter  zu  spe- 
diren;  sie  fugten  bei:  „Es  werden  Ihnen  in 
Kürze  weitere  Sendungen  zugehen.^ 

Nachdem  die  Beklagten  am  19.  Juni  die 
Factur  für  die  erste  Lieferung  mit  1605  Fr. 
regulirt  hatten,  fragten  sie  am  30.  Juni  an: 
„Wann  erhalten  wir  den  Rest  der  Hessian- 
Säcke  geliefert.^  Am  11.  Juli  übermachten 
die  Kläger  den  Beklagten  Factur  über  die 
restlichen  2300  Säcke  im  Betrage  von  2461 
i'ranken.  Aus  der  Factur  war  ersichtlich, 
daß  die  Waare  als  gewöhnliches  Frachtgut 
(colla  ferrovia  S.  V.)  und  bezeichnet  J.  H. 
No.  1724/31,  franco  Ponte-Decimo  zum  Ver- 
sandt gebracht  worden  war ;  den  Bestimmungs- 
ort gibt  dieselbe  aber  nicht  an.  Sofort  nach 
Eingang  der  Factur  avisirten  die  Beklagten 
mit  Schreiben  vom  ^14.  Juli  die  Gebrüder 
Gondrand  in  Genua  von  dem  nächstigen  Ein- 
gang der  2300  Sacke  mit  der  Ordre  zur 
Weiterbeforderung  an  Giovanni  Huber  in 
Lecco. 

Als  Hes  &  Cie.  am  20.  Juli  noch  ohne 
Empfangsanzeige  seitens  der  Gebrüder  Gon- 
drand waren,  hielten  sie  bei  den  Klägern 
Nachfrage  nach  dem  Verbleib  der  Säcke  und 
empfingen  vermittelst  Postkarte  vom  21.  Juli 
den  Bescheid,  daß  die  Säcke  laut  ihrem,  der 
Beklagten  Brief,  vom  10.  Juni  direkt  nach 
Zürich  gesandt  worden  seien;  eine  Instruk- 
tion zur  Absendung  auch  dieses  Restes  an 
Fratelli  Gondrand  sei  den  Klägern  nie  ertheilt 
worden.  Und  wirklich  gelangten  die  8  Ballen 
Säcke  noch  am  gleichen  21.  Juli  in  Zürich 
an.  Mit  Brief  vom  nämlichen  Tage,  welcher 
sich  mit  der  Postkarte  der  Kläger  kreuzte, 
drückten  die  Beklagten  ihr  Erstaunen  dar- 
über aus,  wie  Kläger  dazu  kommen,  die  Säcke 
in  die  Schweiz  zu  senden,  nachdem  ihnen 
Ordre  gegeben  worden  sei,  solche  an  die  Ge- 
brüder Gondrand  in  Genua  abgehen  zu  lassen : 
„Wir  kaufen  doch  nur  Säcke  in  Italien,  weil 
solche  für  Schweizer  Firmen  in  Italien  ver- 
wendet werden,  denn  die  gleichen  Säcke  kom- 
men uns  beispielsweise  hier  um  mindestens 
30  Cts.  per  Sack  billiger  als  von  Italien  ge- 
liefert.'^ Es  wird  beigefügt:  „Die  Säcke  sind 
über  Luino  in  die  Schweiz  gegangen,  wurden 


auch  in  Luino  verzollt  und  bitten  Sie  höf- 
lichst und  dringend,  die  Säcke  dorthin  ziirack« 
gehen  zu  lassen,  damit  der  schwdzerische 
Zoll  zurückvergütet  wird  und  die  Sacke  auch 
wieder  zollfrei  in  Italien  eingehen.  "Wir  dür- 
fen nämlich  die  Waare  hier  nicht  berühren 
und  muG  die  Angelegenheit  bahnamtlich  er- 
ledigt werden,  damit  das  Zollamt  keinen  An- 
stand nimmt,  den  Zoll  zurfickzuTerguten. 
Schreiben  Sie  deßhalb  sofort  nach  Luino,  daC 
die  8  Ballen  zurückkommen,  weil  ein  Irrthum 
in  der  Spedition  vorliegt.  Die  8  Ballen  wollen 
Sie  dann  gefälligst  sofort  ab  Luino  nach 
Mailand  an  Gebrüder  Gondrand  Bpedireo 
lassen.*' 

Die  Kläger  lehnten  jede  Yerantwoiilichkeit 
ab,  weil  sie  instruktionsgemäß  gehandelt  ha- 
ben, aber  auch  die  Beklagten  beharrten  auf 
dem  Standpunkt,  daß  das  Vorgehen  jener  ein 
unrichtiges  gewesen  sei  und  demnach  aie  die 
Folgen  tragen  müssen.  Diese  Standpunkte 
wurden  von  den  Parteien  in  der  weitem, 
resultatlos  gebliebenen  Correspondenz  im  we- 
sentlichen wie  folgt  begründet: 

Die  Kläger  machten  geltend: 

Der  Brief  der  Beklagten  vom  10.  Juni  ent- 
halte nur  die  Anweisung,  die  damals  fertig 
gestellten  1500  Stück  Säcke  an  die  Gebrüder 
Gondrand  in  Genua  zu  senden  und  ertheile 
dagegen  im  Uebrigen  mit  der  Bemerkung  : 
„den  Rest  erwarten  wir  sobald  wie  möglich 
in  einer  Sendung^,  die  Ordre,  diesen  Best 
an  Hes  &  Cie.  selbst  zu  adressiren.  Die  An- 
frage vom  30.  Juni:  „Wann  erhalten  wir 
den  Rest  der  bestellten  Hessian-Säcke^  habe 
als  Bestätigung  dieser  Ordre  aufgefaßt  wer- 
den müssen  und  jedenfalls  wäre  es  Pflicht 
der  Beklagten  gewesen,  unmittelbar  nach 
Empfang  der  zweiten  Factur  telegraphisch 
zu  reklamiren,  in  welchem  Falle  die  Sendung 
noch  rechtzeitig  hätte  zurückgehalten  werden 
können.  Denn  aus  der  zweiten  Factur  haben 
dieselben,  und  zwar  hauptsachlioh  bei  einer 
Yergleichung  mit  der  ersten,  des  Deutlich- 
sten ersehen  müssen,  daß  die  Waare  nicht  an 
Gondrand  fröres  in  Genua,  sondern  nach 
Zürich  abgesandt  worden  sei.  Sie  seien  über- 
haupt berechtigt  gewesen,  den  Wohnort  der 
Beklagten  so  lange  als  Bestimmungsort  der 
Waare  anzusehen,   als   ihnen  nicht  deutlicfi 
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gesagt  worden  sei,  daß  die  Waare  anders- 
wohin geschickt  werden  müsse,  und  nun 
dürfte  wenigstens  so  viel  klar  sein,  daß  be- 
züglich der  Restsendung  eine  deutliche  Ver- 
sandtinstruktioh  in  dem  Sinne  nicht  vorliege, 
daß  dieselbe  nach  Genua  zu  gehen  habe. 

Die  Beklagten  antworteten : 

In  ihrem  Briefe  vom  2.  Juni  sei  des  Deut- 
lichsten ausgesprochen  gewesen,  daß  die 
ganze  Bestellung  für  ein  und  denselben  Kun- 
den bestimmt  sei,  daß  dieser  Kunde  die  Ab- 
lieferung der  ganzQn  Parthie  möglichst  schnell 
erwarte  und  daß  auch  ihnen,  den  Beklagten, 
der  Spesenersparniß  wegen  die  Lieferung  der 
ganzen  Partie  m  einei*  Seixdung  höchst  er- 
wünscht sei  und  eine  Theilung  nur  dann 
stattzufinden  habe,  wenn  es  nicht  anders  gehe. 
Bei  dieser  Sachlage  aber  habe  die  Versandt- 
disposition vom  10.  Juni  bezuglich  der  1500 
Säcke  ohne  Weiters  auch  als  für  die  Restliefe- 
rung geltend  angesehen  werden  müssen  und 
dasPostscriptum  „den  Rest  erwarten  wir  sobald 
wie  möglich^  daran  nichts  ändern  können. 
„Ob  eine  von  uns  bestellte  Waare  an  uns 
oder  nicht  an  uns  adressirt  wird,  sind  doch 
immer  mr  die  Empfanger  und  erwarten  also 
wir  dieselbe,  womit  aber  der  Bestimmungs- 
ort überall  nicht  bezeichnet  isf  Damit  sei 
auch  festgestellt,  daß  das  „wir^  in  ihrem 
Briefe  vom  30.  Juni  durchaus  nicht  im  Sinne 
der  Kläger  habe  verstanden  werden  können 
und  dürfen.  Die  letztem  haben  wissen  müssen, 
daß  die  Beklagten,  selbst  Jutesäckefabrikan- 
ten, aus  Italien  nur  Waare  für  den  dortigen 
Consum  beziehen  und  nicht  für  den  schwei- 
zerischen, der  mit  der  hiesigen  Waare  be- 
deutend billiger  gedeckt  werden  könne.  Zum 
Allermindesten  hätten  aber  die  Kläger  vor 
der  Absendung  anfragen  sollen,  wohin  die 
Säcke  bestimmt  seien.  Auch  wäre  es  ihre 
Pflicht  gewesen,  in  der  Factur  oder  in  einem 
Begleitschreiben  zu  sagen,  wohin  sie  die 
Waare  geschickt  haben;  es  hätte  in  diesem 
Falle  der  Uebergang  auf  Schweizer  Zollgebiet 
verhindert  werden  können.  Weil  franco  Ponte- 
Decimo  gehandelt  worden  sei,  seien  die  Klä- 
ger nie  berechtigt  gewesen,  die  Säcke  nach 
Zürich  zu  schicken,  sondern  sie  hätten  die- 
selben bei  der  vorgeschützten  Annahme,  daß 
kein  besonderer  Lieferungsort  bestimmt  wor- 


den, den  Käufern  auf  der  Station  Ponte- 
Decimo  zur  Verfügung  halten  sollen. 

Die  Kläger  hatten  sich  bereit  erklärt,  Ihr 
Möglichstes  zu  thun,  um  den  zollfreien  Rück- 
gang der  Waare  nach  Luino  zu  veranlassen, 
falls  die  Beklagten  sie  jeder  Verantwortlich- 
keit entlassen,  die  letztern  wollten  aber  diese 
Bedingung  nicht  eingehen  und  deßhalb  thaten 
auch  die  Kläger  nichts,  obschon  sich  ihre 
Rechtsstellung  in  keiner  Weise  verändert  hätte, 
wenn  sie  den  Rückgang  der  Waare  unter 
gleichzeitigem  Proteste  gegen  ihre  Verant- 
wortlichkeit veranlaßt  haben  würden.  Die 
Kläger  meinten,  da  die  gelieferte  Waare  Ponte- 
Decimo  verkauft  worden  sei,  so  haben  natür- 
lich die  italienischen  Gerichte  den  Streit  zu 
entscheiden.  Die  Beklagten  aber  anworteten : 
„Sollten  Sie  glauben,  auf  gerichtlichem  Wege 
eher  zu  Ihrem  Gelde  zu  kommsn,  so  erwar- 
ten wir  Ihre  Ansprache  hier  in  Zürich,*^ 

Die  Beklagten  sandten  schließlich  die  Säcke 
von  hier  aus  an  ihren  Abnehmer  J.  Huber 
in  Lecco,  brachten  an  der  Factur  von 


in  Abzug: 

1 .  die  erlegte  Fracht 
Genua-Zürich  mit    Fr.  289. 20 

2.  Fracht  Zürich-Lecco 
und  italienischer  Zoll 


Fr.  2461. 


mit 


920. 


1209.20 


und  bezahlten  den  Klägern  nur 

den  Rest  mit  Fr.  1251.80 

Die  letztern  verlangten  dann  aber  mittelst 
Klage  beim  Oivilgericht  Genua  auch  Bezah- 
luni;  der  1209  Fr.  20  und  da  die  Beklagten 
den  Vorladungen  dieses  Gerichtes  keine  Be- 
achtung schenkten,  so  wurden  sie  durch  Con- 
tumacialurtheii  vom  22.  November  1888  auch 
zur  Zahlung  verurtheilt.  Ebenso  sind  ihnen 
die  Prozeßkosten  aufgelegt  worden. 

Da  die  Beklagten  die  Vollstreckbarkeit  des 
italienischen  Urtheils  bestritten,  so  reichten 
die  Kläger  im  Juni  1889  endlich  Klage  beim 
Handelsgericht  Zürich  ein.  Sie  forderten  mit 
derselben  1209  Fr.  20  restirenden  Kaufpreis 
und  386  Fr.  20  in  Genua  ergangene  Prozeß- 
kosten. 

Die  Beklagten  bestritten  die  Klage  im  gan- 
zen umfange,    weil  der  Hauptforderung  eine 
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Schadenersatzforderung  im   gleichen  Betrage : 
gegenüber  stehe  und  die  Nebenfordening  von  1 
386  Fr.  20    an    sich    unbegründet  sei.     Die' 
Kläger    bestritten  noch  eventuell,  die  Fracht 
Genua-Lecco  verguten    zu   müssen,    weil  die , 
Beklagten    diese   auch    bei    Versendung   der 
Waare  nach  Genua  statt  nach  Zürich  hätten 
verausgaben  müssen. 

DcLs  Gericht  hiesa  die  Klage  im  Beirage 
von  72  Fr.  30  nebst  Zins  gut,  wies  die- 
selbe dagegen  im  Uebrigen  ab. 

Gründe: 

1.  Die  Kläger  stützen  ihren  Forderungs- 
anspruch zunächst  auf  das  Urtheil  und  das 
Kostendecret  des  Civilgerichtes  Genua,  d.  h. 
sie  stellten  in  erster  Linie  die  actio  judicati. 
Allein  diese  Klage  könnte  nur  dann  gutge- 
heißen werden,  wenn  die  Voraussetzungen, 
unter  denen  das  zürcherische  Prozeßrecht  die 
Vollziehung  ausländischer  Civilurtheile  allein 
zuläßt,  in  concreto  vorliegen  würden  und  das 
ist  nicht  der  Fall.  Ein  Staatsvertrag  zwi- 
schen der  Schweiz  und  Italien  besteht  nicht, 
Urtheilen  aus  Staaten  aber,  mit  denen  keine 
Staatsverträge  bestehen,  kann  der  hierseitige 
Richter  nach  §  752  des  Rechtspflegegesetzes 
nur  dann  Vollziehung  gewähren,  wenn  das 
betreffende  Urtheil  unzweifelhaft  rechtskräftig 
und  von  einem  Richter  ausgefällt  worden  ist, 
welcher  an  sich,  d.  h.  nach  der  Gesetzgebung 
seines  Landes  competent  war  und  dessen 
Competenz  auch  nicht  durch  die  hierseitige 
Gesetzgebung  ausgeschlossen  wird.  Und  nun 
besteht  allerdings  kein  Streit  darüber,  daß 
das  Urtheil  des  Civilgerichtes  Genua  Rechts- 
kraft erlangt  hat  und  ebenso  dürfte  herstell- 
bar sein,  daß  der  Genuesische  Richter  die 
Kompetenz  zur  Entscheidung  des  Streites 
nach  seinem  eigenen  Prozeßrecht  hatte.  Allein 
ebenso  sicher  ist  es,  daß  sich  kein  Kompe- 
tenzgrund denken  läßt,  der  die  Zuständigkeit 
des  italienischen  Richters  nicht  nur  nach 
seinem  eigenen,  sondern  auch  nach  dem  hie- 
sigen Prozeßrechte  begründet  hätte  und  daß 
vielmehr  dessen  Zuständigkeit  nach  dem  hie- 
sigen Rechte  ausgeschlossen  war.  Es  könnte 
nämlich  höchstens  der  Gerichtsstand  des  Ver- 
trages in  Frage  kommen,  der  den  italienischen 
Richter  vermuthlich  veranlaßt  hat,  die  Klage! 


an  Hand  zu  nehmen.  Dieser  Kompetenz- 
grund ist  aber  eben  nach  hierseitigem  Ge- 
setz (§  214)  nur  beim  Zutreffen  einer  Reihe 
weiterer  Bedingungen,  die  hier  unzweifelhaft 
nicht  vorliegen,  anerkannt.  Denn  er  besteht 
nur  für  Klagen  aus  Rechtsgeschäften,  die 
ihrer  Natur  nach  oder  nach  dem  Willen 
beider  Parteien  am  Orte  ihres  Abschlusses 
sofort  beidseitig  zu  erfüllen  sind  und  nur  so 
lange  als  der  Beklagte  an  dem  betreffenden 
Orte  anwesend  ist  oder  Vermögensstücke  da- 
selbst besitzt,  hier  hat  man  es  aber  weder 
mit  einem  Rechtsgeschäfte  dieser  Art  zu  thun, 
noch  waren  die  Beklagten  bei  dessen  Ab- 
schluß in  Genua  anwesend  oder  hatten  Ver- 
mögensstücke daselbst, 

2.  In  zweiter  Linie  stützen  sich  die  Klä- 
ger bezüglicli  ihres  Hauptanspruches  im  Be- 
trage von  1209  Fr.  20  auf  den  mit  den  Be- 
klagten abgeschlossenen  Kauf  und  bezüglich 
des  Nebenanspruches  im  Betrage  von  386  Fr. 
20  Rp.  auf  vertragliches  Verschulden  der  Be- 
klagten. Nun  ist  der  Kauf  nicht  streitig  und 
anerkannt,  daß  die  Kläger  aus  demselben  an 
sich  noch  1209  Fr.  20  Rp.  zu  fordern  haben, 
dagegen  machen  die  Beklagten  eine  gleich 
große  Gegenforderung  für  Schaden  geltend, 
den  die  Kläger  ihnen  durch  vertragliches  Ver- 
schulden zugefügt  haben  und  diese  Oompen- 
sationseinrede  ist  in  der  Hauptsache  begrün- 
det. Bei  allen  Distanzkäufen  hat  entspre- 
chend der  bestehenden  Verkehrssitte  als  still- 
schweigend vereinbart  zu  gelten  die  Abma- 
chung, daß  der  Verkäufer  die  Versendung  der 
Waare  an  den  Käufer  besorge.  Es  ist  dieß 
aber  nicht  ein  spezielles,  außer  dem  Kauf* 
vertrag  liegendes  Mandat  des  Käufers  an  den 
Verkäufer,  sondern  eine  stillschweigende,  sich 
von  selbst  verstehende  Nebenberedang  des 
Kaufsgeschäftes  und  kann  somit  der  Verkäu- 
fer die  Verpflichtung  nicht  durch  einseitige 
Kündigung  aufheben,  sondern  er  muß  sie  er- 
füllen und  ist  für  die  Nichterfüllung  oder 
nicht  gehörige  Erfüllung  verantwortlich.  Wo- 
hin die  Versendung  stattzufinden  hat,  be- 
stimmt natürlich  der  Käufer,  unterläßt  er 
aber  diese  Bestimmung,  so  folgt  daraus  für 
den  Verkäufer  nicht  ohne  Weiters  die  Be- 
rechtigung, dem  Käufer  die  Waare  nach  dem 
Orte   seiner   Handelsniederlassung  zu   äber- 
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senden,  naraentiich  dann  nicht,  wenn  der 
letztere  die  Waare  ersichtlich  behufs  Weiter- 
veraußerung  im  Großhandel  gekauft  hat  und 
natörlich  noch  viel  weniger  in  denjenigen 
Fällen^  wo  zudem  besondere  Verhältnisse  auf 
einen  andern  Bestimmungsort  hinweisen.  Hier 
ist  es  Pflicht  des  Verkäufers,  Versandtinstruk- 
tion  zu  verlangen  und  sodann  nach  dieser  zu 
handeln  (siehe  Entsch.  des  ßeichs-Oberhan- 
delsgerichtes  Bd.  XVIII  S.  16).  Nun  lagen 
die  Verhältnisse  im  vorliegenden  Falle  der 
Art,  daß  die  einfache  Versendung  der  Waare 
nach  ZQrich,  den  Handelsniederlassungsort 
der  Beklagten,  eine  durchaus  fahrlässige 
Handlungsweise  der  Kläger  genannt  werden 
muß.  Es  ist  ganz  unrichtig,  wenn  die  Klä- 
ger aus  dem  Postsrciptum  im  Briefe  der  Be- 
klagten vom  10.  Juni:  „den  Rest  der  Säcke 
erwarten  wir  sobald  wie  möglich  in  einer 
Sendung^,  die  Anweisung  zur  Versendung 
der  Waare  nach  ZiJI/nch  herauslesen.  Denn 
der  Satz  enthält  ja  überhaupt  keine  Anwei- 
sung für  die  Spedition,  sondern  nur  den 
Wunsch,  daß  die  Versendung  bald  erfolge 
und  daß  sie  das  gesammte  Restquantum  um- 
fasse. Es  mangelt  durchaus  jeder  Qrund, 
das  Wortlein  „wir^  besonders  zu  betonen, 
denn  die  Beklagten  sagen  darauf  gewiß  mit 
vollem  Recht,  daß  sie  immer  diejenigen  seien, 
welche  die  Waare  erwarten,  gleichviel  ob  die- 
selbe nach  Zürich  oder  nach  Genua  geschickt 
werden  müsse  und  deßhalb  das  „wir^  mit 
dem  Bestimmungsort  der  Waare  nichts  zu 
thun  haben  könne.  Die  Kläger  hätten  auch 
bei  nur  einigem  Nachdenken  zu  diesem  näm- 
lichen Schlüsse  gelangen  müssen  und  dann 
wäre  die  Situation  höchstens  die  gewesen, 
daß  es  an  der  deutlichen  Bezeichnung  eines 
Bestimmungsortes  mangle.  In  diesem  Falle 
durften  sie  aber  die  Waare  nicht  einfach  nach 
Zürich  schicken,  weil  alle  Verhältnisse  da- 
gegen sprachen,  daß  dieselbe  dort  erwartet 
werde.  Diese  Verhältnisse  hätten  die  Kläger 
veranlassen  sollen,  die  Beklagten  in  Anfrage 
zu  setzen,  wohin  die  Waare  geschickt  wer- 
den müsse.  Im  Brief  vom  2.  Juni  war  deut- 
lich gesagt,  daß  die  bestellten  B800  Säcke 
für  einen  Kunden  bestimmt  seien  und  daß 
es  den  Beklagten  am  liebsten  wäre,  wenn 
dieselben  in  einer  Lieferung   zum  Versandt 


kämen,  dieser  Umstand  aber  sprach  doch  ge- 
wiß im  höchsten  Grade  gegen  die  Auffassung, 
daß  der  Bestimmungsort  der  beiden  Sendun- 
gen ein  verschiedener  sei ;  er  deutete  viel- 
mehr durchaus  darauf  hin,  daß  das  Rest- 
quantum an  den  nämlichen  Ort  bestimmt  sei 
wie  die  erste  Lieferung.  Es  mag  dahinge- 
stellt bleiben,  ob  die  Kläger  aus  den  beiden 
Briefen  vom  2.  und  10.  Juni  mit  aller  Si- 
cherheit haben  entnehmen  können,  daß  die 
ganze  Parthie  Säcke  an  die  Gebrüder  Gon- 
drand in  Genua  geschickt  werden  solle  oder 
nicht,  denn  jedenfalls  sprachen  dieselben  viel- 
mehr für  diese  Auflaßung  als  dafür,  daß  die 
beiden  Lieferungen  an  verschiedene  Orte  be- 
stimmt seien  und  bei  dieser  Sachlage  hätten 
die  Kläger  eben  fragen  sollen.  Dazu  war 
um  so  mehr  Veranlaßung  vorhanden,  als  auch 
die  Preis-  und  Zollverhältnisse  durchaus  gegen 
Zürich  und  dagegen  für  einen  Ort  in  Italien 
als  Bestimmungsort  der  Waare  sprachen; 
denn  es  ist  ja  nicht  bestritten  und  übrigens 
im  Wissen  einzelner  kaufmännischer  Mitglie- 
der des  Gerichtes,  daß  nach  diesen  Verhält- 
nissen an  einen  Absatz  der  Jutesäcke  in  der 
Schweiz  nicht  zu  denken  war,  sondern  die- 
selben durchaus  auf  Italien  selbst  als  Absatz- 
gebiet hinwiesen.  Wenn  es  in  der  Factur 
vom  11.  Juli  heißt,  die  Sendung  gehe  ge- 
mäß Vereinbarung  franco  bis  Ponte-Decimo 
und  es  reise  dieselbe  als  gewöhnliches  Fracht- 
gut, so  konnten  die  Beklagten  hieraus  un- 
möglich entnehmen,  daß  die  Säcke  nach  Zü- 
rich aufgegeben  worden  seien  und  so  haben 
sie  denn  auch  im  guten  Glauben,  daß  die 
zweite  Lieferung  wieder  an  das  Speditions- 
haus  Gebrüder  Gondrand  in  Genua  gehe, 
diesen  einen  Avis  und  die  Anweisung  zur 
Weiterspedition  an  Jobs.  Huber  in  Lecco  zu- 
kommen lassen.  Die  Beklagten  können  dem- 
nach nicht  dafür  verantwortlich  gemacht  wer- 
den, daß  die  Sendung  in  ihrem  Lauf  nicht 
aufgehalten  worden  ist.  Es  trifft  vielmehr 
auch  hier  das  Verschulden  die  Kläger,  weil 
sie  es  entgegen  aller  kaufmännischen  Ge- 
pflogenheit unterlassen  haben,  in  der  Factur 
oder  in  einem  Begleitschreiben  Angaben  über 
I  Art  und  Weise  der  Versendung  und  den  Be- 
stimmungsort zu  machen. 
3.  Der  Schaden^  den  die  Beklagtenjp  Folge 
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des  unrichtigen  Vorgehens  der  Kläger  er- 
litten haben,  besteht  in  den  Mehrauslagen, 
welche  ihnen  die  Versendung  der  Waare 
nach  Zürich  statt  nach  Genua  verursacht  hat. 
Sie  beziffern  dieselben  auf  den  Betrag  der 
Hauptklagesumme  (1209  Fr.  20)  und  es  ist 
gegen  dieses  Quantitativ  nur  insoweit  eine 
Bestreitung  erfolgt,  als  verlangt  wurde,  dafi 
von  den  1209  Fr.  20  die  Frachtkosten  für 
die  Strecke  Genua-Lecco  abgezogen  werden 
und  dieses  Begehren  ist  natürlich  vollständig 
begründet,  weil  die  Beklagten  die  Fracht  für 
diese  Strecke  auch  bei  richtigem  Vorgehen 
der  Kläger  hätten  auslegen  müssen.  Nach 
dem  Wissen  einzelner  Gerichtsmitglieder,  auf 
deren  Ermessen  die  Kläger  dieCfalls  abge- 
stellt haben,  ist  jene  Theilstrecke  unge^hr 
auf  einen  Viertheil  der  Gesammtstrecke 
Zürich-Lecco  anzuschlagen  und  es  muß  deß- 
halb  von  den  289  Fr.  20,  welche  auf  diese 
Gesammtstrecke  fallen,  ein  Betrag  von  72  Fr. 
30  Rp.  abgezogen  werden.  In  diesem  Be- 
trage ist  also  die  Klage  nebst  Zins  gutzu- 
heißen, im  übrigen  dagegen  zu  verwerfen, 
weil  die  weitergehende  Kaufpreisforderung 
durch  die  Schadenersatzforderung  der  Beklag- 
ten kompensirt  wird  und  sich  der  Anspruch 
auf  Ersatz  der  Kosten  des  in  Genua  geführ- 
ten Prozesses  mit  386  Fr.  20  bei  der  sich 
aus  dem  bisher  Gesagten  ergebenden  An- 
nahme, daß  die  Kläger  jenen  Prozeß  mit  Un- 
recht geführt  haben,  natürlich  als  unbegrün- 
det darstellt. 

4.  Die  Kosten  des  Prozesses  sind  den  prin* 
zipiell  unterliegenden  Klägern  zu  überbinden, 
dagegen  ist  von  Zusprechung  einer  Prozeß- 
entschädigung an  die  Beklagten  abzusehen, 
einmal,  weil  sie  immerhin  72  Fr.  30  zahlen 
müssen,  also  insofern  unterliegen  und  sodann 
aber  auch,  weil  sie  in  Sachen  nicht  Alles 
dasjenige  gethan  haben,  was  ihnen  billiger- 
weise hätte  zugemuthet  werden  dürfen;  die 
fehlerhafte  Spedition  wäre  unterblieben,  wenn 
sie  die  für  die  erste  Lieferung  gegebene  Ver- 
sandtinstruktion für  die  Eestlieferung  wieder- 
holt hätten. 


Vorbehaitsioser  Kiagerllckzug 

durch  einen  nicht  speziell  dazu  bevoll- 
mächtigten Parteivertreter. 
Die  auf  einen  solchen  Rückzug  erfolgte 
Prozeßabschreibung  begründet  trotz  ihres 
Widerspruchs  mit  dem  §  258  Abs.  2  des  Ge- 
setzes betreffend  die  Rechtspflege,  wenn  sie 
nicht  angefochten  worden  ist,  gegenüber  einer 
spätem  Geltendmachung  des  nämlichen  An- 
spruches die  Einrede  der  abgeurtheilten  Sache 
(§  441  des  Rechtspflegegesetzes). 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
7.  September  1889. 


Der  Zimmermeister  A.  Bertschinger  in  Hot- 
tingen erstellte  im  Juni  und  Juli  1888  die 
Einsteighalle  der  Zürichbergbahn  an  der 
Leonhardsgasse.  Er  beschäftigte  bei  der  Baute 
durchschnittlich  7  Arbeiter.  Als  solcher  stand 
auch  der  Zimmernieister  Studer  in  seinem 
Dienst.  Am  10.  Juli  waren  Bertschinger, 
Studer  und  zwei  andere  Arbeiter  damit  h^- 
schäftigt,  Bretter  auf  die  Dachrafen  aufzu- 
nageln, auf  welche  Bretter  dann  die  Schiefer- 
tafeln hätten  gelegt  werden  sollen.  Bertschin- 
ger und  zwei  Arbeiter  bedienten  sich  dabei 
der  Vorsichtsmaßregel,  daß  sie,  um  ein  Aus- 
gleiten zu  verhüten.  Klammern  in  die  Latten 
schlugen,  an  denen  sie  sich  mit  der  einen 
Hand  halten  und  gegen  die  sie  die  Fßsse 
stemmen  konnten.  Studer  ließ  dagegen  diese 
Vorsichtsmaßregel  außer  Acht  und  zwar  trotz- 
dem ihn  der  Meister,  wie  wenigstens  von 
diesem  behauptet  wird,  noch  besonders  auf 
die  I^othwendigkeit  derselben  aufmerksam  ge- 
macht hat.  Er  entschuldigt  sich  damit,  daß 
man  zu  diesem  Zwecke  sonst  keine  Klam- 
mern brauche,  sondern  gewöhnlich  eine  Latte 
anschlage,  um  sich  mit  den  Füßen  halten  za 
können,  daß  aber  am  10.  Juli  keine  Latten 
zur  Verfügung  gestanden  hätten.  Studer 
glitt  aus  und  fiel  aus  einer  Höhe  von  unge- 
fähr 6  Meter  ab  dem  Dach.  Die  Folge  war 
ein  Knochenbruch  am  Knöchel  des  rechten 
Fußes  und  eine  daraus  resultirende  Arbeits- 
unfähigkeit von  42  Tagen. 

Am  29.  August  1888  gab  Studer  einem 
C.  Obrist  in  Oberstraß  den  Auftrag,  in  seinem 
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Kamen  den  Zimmermeister  Bertgohinger  auf 
dem  Wege  des  ordentlichen  Ciyilprozesses 
auf  Bezahlung  einer  HaftpOichtentschädigung 
von  225  Fr.  50  zu  belangen  und  stellte  dem- 
selben zu  diesem  Zwecke  eine  allgemeine 
ProzeßyoUmacht  (§  258  Abs.  1  des  Rechts- 
pflegegesetzes) aus.  Am  17.  September  1888 
leitete  darauf  Obrist  die  Klage  beim  Frie- 
densricbteramt  nnd  am  23.  September  unter 
Vorlage  der  genannten  Prozeßvollmacht  beim 
Bezirksgericht  Zürich  ein.  Die  Hanptver- 
handlang  wnrde  auf  den  9.  Oktober  ange- 
setzt, am  5.  Oktober  ging  aber  dem  Gericht 
folgende  von  0.  Obrist  unterzeichnete  Erklä- 
rung ein: 

„Der  Unterzeichnete  als  Bevollmächtigter 
des  Jakob  Studer  zieht  anmit  die  von  dem- 
selben gegen  A.  Bertschinger  eingereichte 
Entschädigungsklage  zurück,  da  irrthfimlicher 
"Weise  angenommen  wurde,  Beklagter  sei  dem 
eidgenössischen  Haftpflichtgesetz  unterstellt.^ 

Trotz  der  Vorschrift  des  §  258  des  Rechts- 
pflegegesetzes,  daß  eine  allgemeine  Frozeß- 
Yollmacht  die  Befugniß  zur  Abstandserklä- 
rnng  nicht  verleihe,  sondern  es  dazu  einer 
ausdrücklichen  Ermächtigung  des  Vertreters 
seitens  der  Partei  bedürfe,  verlangte  das  Be- 
zirksgericht die  Vorlage  einer  solchen  spe- 
ziellen Ermächtigung  nicht,  sondern  schrieb 
den  Prozeß  am  6.  Oktober  1888  unter  Be- 
zugnahme auf  die  Erklärung  des  Obrist  ohne 
Weiters  als  durch  Rückzug  der  Klage  erledigt 
ab  und  theilte  diesen  Erledigungsbeschluß 
mit.  Für  den  Kläger  nahm  Obrist  denselben 
in  Empfang. 

Nun  scheint  dem  Studer  von  dritter  Seite 
gesagt  worden  zu  sein,  daß  Bertschinger  doch 
unter  dem  Haffcpflichtgesetz  stehe;  er  be- 
klagte sich  deßhalb  bei  der  Direktion  des 
Innern.  Diese  ordnete  gestützt  auf  den  Art.  9 
des  Gesetzes  vom  26.  April  1887  eine  Unter- 
suchung durch  das  Statthalteramt  an  nnd 
verfugte  dann  unterm  3.  Dezember  1888: 

Das  Statthalteramt  Zürich  sei  eingeladen: 

1.  dem  A.  Bertschinger  anzuzeigen,  daß  er 
während  der  Zeit  der  Außführung 
seiner  Arbeiten  am  Stationsgebäude 
der  Züric/ibergbahn  unter  dem  Hafk- 
pflichtgesetz  gestanden  habe  und  dem- 
gemäß verpflichtet   sei,   den  von  Studer 


erlittenen  Unfall  vorschriftsgemäß  zur  An- 
zeige zu  bringen,  sowie  dem  Qeschädig- 
ten  den  erlittenen  Schaden  voll  und  ganz 
zu  ersetzen,    sofern    er  nicht  zu  bewei- 
sen vermöge,    daß   dem   Letztern    ganz 
oder  theil weise  Selbstverschulden  beige- 
messen werden  könne,  und 
2.  dem  Studer  mitzutheilen,  daß  er  berech- 
tigt  sei,    von    Bertschinger   volle    Ent- 
schädigung   zu    verlangen   und  daß    er, 
sofern  eine  gütliche  Verständigung  nicht 
erzielt  werden    könne,    seine  Entschädi- 
gungsforderung neuerdings  beim  Bezirks- 
gericht Zürich  anhängig  machen  könne. 
Ueber  diese  Schlußnahme  beschwerte  sich 
Bertschinger    beim    Regieruns-srath,    weil   er 
während    der    einzig  in   Betracht    kommen- 
den jährlichen  Arbeitssaison  durchschnittlich 
nie   mehr   als    5  Arbeiter    beschäftigt   habe* 
Mit  Beschluß  vom  29.  Dezember  1888  wies 
aber  der  Regierungsrath  die  Beschwerde  ab, 
weil   aus   der  Vorschrifb   des   Gesetzes,    die 
Haftpflicht   finde  auch   auf  das  Baugewerbe 
Anwendung,   wenn  der  Arbeitgeber  während 
der  Betriebszeit   durchschnittlich  mehr  als  5 
Arbeitern  beschäftige,  folge,   daß  ein  Unter- 
nehmer während  der  Zeit,  in  welcher  er  eine 
übernommene  Arbeit  ausführe  und  bei  der- 
selben   das   gesetzliche  Minimum  von  5  Ar- 
beiter beschäftige,    für   die  bei  dieser  Arbeit 
vorkommenden  Unfälle  haftpflichtig  sei,  gleich- 
viel, ob  seine  Arbeiterzahl  während  der  jähr- 
lichen Arbeitssaison  das  Minimum  von  5  er- 
reicht habe   oder  nicht,    denn  unter  der  Be- 
triebszeit sei    nur  diejenige  des  Einzelunter- 
nehmens verstanden  (ein  Satz,  zu  dem  man, 
in    dieser  Allgemeinheit   ausgesprochen    und 
ebenso  bezüglich  seiner  Anwendung  auf  den 
concreten  Fall  wohl  ein  Fragezeichen  machen 
darf). 

Nun  glaubte  Studer  natürlich,  eine  gewon- 
nene Sache  zu  haben,  er  betrieb  den  Bertschin- 
ger für  die  schon  früher  geforderte  Entschä- 
digung und  leitete  auf  erfolgten  Rechtsvor- 
schlag hin  neuerdings  Klage  beim  Bezirks- 
gericht Zürich  ein. 

Der  Beklagte  wendete  ein: 
1.  Es  liege  abgeurtheilte  Sache  vor,   weil 
Kläger   den   nämlichen  Anspruch  schon  ein- 
mal eingeklagt,  die  Klage  aber  vorbehaltslos 
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zurückgezogen  habe  (§  441  des  Rechtspflege- 
gesetzes). 

2.  Das  Haftpflichtgesetz,  auf  welches  der 
Elageanspruch  einzig  gestützt  werde,  könne 
ihm  gegenüber  nicht  angerufen  werden,  weil 
er  während  der  jährlichen  Arbeitssaison 
durchschnittlich  nicht  5  Arbeiter  beschäftigt 
habe.  Die  Auffassung  des  Regierungsrathes, 
daß  hier  nur  die  Arbeiterzahl  während  der 
Ausfuhrung  der  betreffenden  Baute  in  Be- 
tracht komme,  sei  verfehlt. 

3.  Eventuell  müsse  die  Klage  deCwegon 
abgewiesen  werden,  weil  Kläger  den  Unfall 
selbst  verschuldet  habe. 

Auf  die  erste  Einwendung  erwiderte  der 
Kläger,  daß  Obrist  keine  Vollmacht  zum 
Klagerückzug  gehabt  und  ihm  erst  14  Tago 
nachher  davon  Kenntniß  gegeben  habe. 

Das  Bezirksgericht  verwarf  die  Einrede  der 
abgeurtheilten  Sache  und  nahm  auch  an,  daß 
der  Beklagte  während  der  Ausführung  des 
Stationsgebäudes  der  Zürichbergbahn  dem 
Haftpfiichtgesetz  unterstellt  gewesen  sei,  es 
wies  aber  die  Klage  wegen  Selbstverschulden 
des  Klägers  als  materiell  unbegründet  ab. 

Die  ztoeite  Instanz  schützte  dagegen  die 
Einrede  der  abgeurtheilten  Sache  und  ver- 
warf die  Klage  aus  diesem  Grunde, 

Gründe : 

1.  Das  Bezirksgericht  ist  auf  das  Materielle 
der  Klage  eingetreten  und  hat  dieselbe  so- 
dann als  unbegründet  abgewiesen,  weil  es 
davon  ausging,  daß  der  Kläger  den  Unfall 
vom  10.  Juli  1888,  für  dessen  Folgen  er  den 
Beklagten  verantwortlich  machen  will,  selbst 
verschuldet  habe.  Allein  es  hätte  dieß  nicht 
geschehen,  sondern  das  Bezirksgericht  ein 
neues  Eintreten  auf  die  Klage  deßwegen 
verweigern  sollen,  weil  bereits  abgeurtheilte 
Sache  vorliegt.  Das  angefochtene  Urtheil 
der  ersten  Instanz  muß  demnach  zwar  aller- 
dings bestätigt  werden,  aber  nicht  auf  Grund 
einer  materiellan  Prüfung  des  Klaganspruches, 
sondern  gestützt  auf  die  Einrede  der  abge- 
urtheilten Sache. 

2.  Es  besteht  nämlich  darüber  gar  kein 
Streit,  daß  der  gleiche  Anspruch,  der  in  die- 
sem Prozesse  geltend  gemacht  wird,  schon 
am  23.  September   r888  vom   heutigen  Klä- 


ger gegenüber  dem  Beklagten  gerichtlicb  ein- 
geklagt, die  Klage  dann  aber  nicht  nur  völlig 
vorbehaltslos,  sondern  sogar  mit  der  beson- 
dem  Begründung  zurückgezogen  worden  ist, 
man  habe  sich  überzeugt,  daß  der  Beklagte 
dem  Haftpflichtgesetz  nicht  unterstellt  sei  und 
somit  auch  für  die  Folgen  des  dem  Kläger 
zugestoßenen  Uniitlles  nicht  verantwortlich 
gemacht  werden  könne.  Und  nun  ist  nach 
dem  unter  dem  Titel  „Erledigung  des  Rechts- 
streites'' figurirenden  §  441  des  Gesetzes  be- 
treffend die  Rechtspflege  ganz  klar,  daß  die- 
ser Klagerückzug  rechtlich  die  ganz  gleiche 
Wirkung  äußert,  wie  ein  Urtheil,  durch  wel- 
ches der  Anspruch  abgewiesen  worden  wäre, 
daß  derselbe  aber  in  diesem  Falle  nicht 
neuerdings  erhoben  werden  kann,  bedarf  kei- 
ner weitem  Begründung. 

3.    Der  Kläger  verweist   nun   freilich    auf 
die  Thataache,    daß    nicht   er   persönlich  die 
frühere    Klage    zurückgezogen    hat,    sondern 
sein  damaliger  Vertreter  Obrist  und  daß  die- 
ser  zum  Klagerüekzng   nicht  bevollmächtigt 
war.     Allein  daraus   folgt  nur,    daß  das  Be- 
zirksgericht den  Klagerückzug  ohne  Beibrin- 
gung   einer    Spezialvollmacht    durch    Obrist 
allerdings  nicht  hätte  beachten,  sondern  dem 
Prozeß   seinen  Fortgang  lassen  sollen.     Nun 
hat   es  aber  «ben  das  Ge^entheil  gethan,  es 
hat  die  Rückzugserklärung  trotz  des  Mangels 
einer  Vollmacht  in  der  Person  des  Obrist  als 
für  die  Partei  verbindlich    erklärt,    diese  Er- 
klärung   in    dem    ProzeßerledigungsbescfaiuC 
ausgesprochen   und   denselben    den   Parteien 
eröffnet.     Es  liegt  also  ein  rechtskraftig  ge- 
wordener  Gerichtsbeschluß   des   Inhalts  vor, 
daß  die  Klage  in  Folge  vorbehaltslosen  Rück- 
zuges   dahin  gefallen,    der  Prozeß  seine  Er- 
ledigung durch  vorbehaltslosen  Klagerüekzug 
gefunden  habe;    dieser  Beschluß    ist   in  dem 
Rechtsstreit    zwischen    dem  Kläger  und   dem 
Beklagten    gefaßt   worden    und  schafft  somit 
zwischen  diesen  Personen  auch  Recht.  Durch 
denselben  ist  der  Klageanspruch  ein  and   für 
alle  Mal  abgewiesen  und  es  wäre  ein  ZurQck- 
kommen  auf  diesen  nur  möglich  unter  gleich- 
zeitiger    Aufhebung     jenes    Erledigung^be- 
Schlusses,    eine    solche   aber   ist  heute  nicht 
mehr    zulässig.     Der  Kläger   hätte   die  Auf- 
hebung leicht  bewirken  können,  wenn  er  den 
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Beschluß  mit  dem  Rechtsmittel  des  Rekurses 
rechtzeitig  angefochten  hätte.  Er  erklärte 
erstiostaDzlicb,  Obrist  habe  ihm  1 4  Tage  nach 
Einreiohung  der  Abstandserklärung  von  die- 
sem Schritte  Kenntniß  gegeben  und  nun  ist 
es  zwar  allerdings  ganz  richtig,  daß  damals 
die  lOtägige  Reknrsfrist,  gerechnet  von  der 
Insinuation  des  Erledigungsbeschlusses  an 
Obrist  an,  bereits  abgelaufen  war,  allein  ebenso 
klar,  daß  dem  Kläger,  wenn  er  gleichzeitig 
mit  Einreichung  der  an  sich  verspäteten  Be- 
schwerde, ein  Gesuch  um  Restitution  gegen 
den  Ablauf  der  Rekursfrist  gestellt  hätte,  so- 
fort entsprochen,  demnach  die  Beschwerde 
materiell  behandelt  und  auch  ohne  Zweifel 
gutgeheißen  worden  wäre.  Da  der  Kläger 
das  Alles  unterlassen  und  sich  dagegen  un- 
nöthiger  Weise  an  die  Verwaltungsbehörden 
gewandt  hat,  deren  Beschlüsse  ihn  nur  auf 
Abwege  brachten,  so  kann  ihm  heute  nicht 
mehr  geholfen  werden.  Es  ist  im  Prozesse 
immer  nur  der  unhaltbare  Standpunkt  einge- 
nommen worden,  der  bezirksgerichtliche  Er- 
ledigungsbeschluß sei  in  sich  selbst  nichtig, 
bedürfe  also  der  besondern  Anfechtung  und 
Aufhobung  nicht.  Ein  Gesuch  um  dessen 
Aufhebung  hat  man  auch  hier  nicht  gestellt 
und  übrigens  hätte  demselben  nach  so  langer 
Zeit  auch  keine  Folge  mehr  gegeben  werden 
können,  weil  Restitution  gegen  den  Ablauf 
einer  Frist  jedenfalls  nur  dann  zulässig  ist, 
wenn  das  Gesuch  kurz  nach  Kenntnißnahme 
der  RestitutionsgrQnde  gestellt  wird. 


Verpfändung 


verfangenen  Gutes  einer  Ehefrau  (Württem- 
bergerin)  durch  ihren  Mann.  Die  Frage 
ihrer  Gültigkeit  beurtheilt  sich  nach  zürche- 
rischem Recht,  weil  das  württembergische 
Recht  nicht  vorschreibt,  daß  das  eheliche 
Güterrecht  der  dortigen  Staatsangehörigen 
nach  dem  Heimatsrecht  zu  beurtheilen  sei. 
Ungültigkeit  der  Verpfandung  und  der  auf 
dieselbe  sich  gründenden  Versteigerung  der 
verpföndeten  Forderung.  Bereicherungsklage 
gegen  den  Ersteigerer.  Gutheißung  derselben 
trotz  der  Berufung  des  Beklagten  auf  seinen 


guten  Glauben.  Gleichzeitige  Deliktsklage 
gegen  den  Pfandgläubiger.  Abweisung  der- 
selben zur  Zeit. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
27.  August  1889. 


Ein  Johannes  Guggenbühl  in  Küßnacht  be- 
saß einen  Rentenversichcrungsbrief  von  6000 
Frkn.,  d.  d,  4.  März  1884,  welcher  mit  der 
Nutznießung  seiner  Ehefrau  zweiter  Ehe, 
Barbara  geb.  Eberhardt,  belastet  war.  Nach 
seinem  Tode  deponirten  seine  Erben,  die 
Kinder  erster  Ehe,  den  Brief  in  der  Schirm- 
lade Küßnacht  (dem Wohnort  der  Nutznießerin). 
Zu  diesen  Erben  gehörte  auch  eine  Frau 
Barbara  Spohn  geb.  Guggenbühl  in  Außer- 
sihl  mit  einer  Antheilsbercchtigung  von  1333 
Fr.  33  Rp.  an  dem  Briefkapital  von  6000  Fr. 
Im  Jahre  1885  hatte  ihr  Ehemann  Geld  nöthig 
und  er  erhob  deßhalb  am  16.  August  1885 
bei  dem  Bankier  Näf-Wolf  dahier  ein  Dar- 
lehen von  100  Fr.  Dafür  unterschrieben  die 
beiden  Eheleute  Spohn  einen  Schuldschein  mit 
dem  Versprechen,  das  Darlehen  innerhalb  8 
Tagen  zurückzuzahlen.  Es  ist  aber  weiter 
in  dem  Dokument  gesagt:  „Als  Sicherheit 
bis  zur  Rückzahlung  verschreiben  wir  dem- 
selben (Näf-Wolf)  als  Faustpfand :  „den  An- 
theil  der  Frau  Spohn  an  einem  in  der  Schirm- 
lade in  Küßnacht  zu  Gunsten  der  Frau  Bar- 
bara Guggenbühl  geb.  Eberhardt  deponirten 
Renten  Versicherungsbrief  d.  d.  4.  März  1884 
von  1300  Fr. '^  Sollte  der  Rückzahlungstermin 
obiger  100  Fr.  nicht  eingehalten  werden,  so 
ist  Näf-Wolf  berechtigt,  die  zu  Faustpfand 
verschriebenen  Titel  ohne  varamgegangenen 
Rechistrieb  durch  das  Gemeindammannamt 
Unterstraß  öffentlich  versteigern  zu  lassen.'' 

Die  Rückzahlung  des  Darlehens  erfolgte 
nicht  und  es  ließ  daher  der  Gläubiger  das 
Faustpfand  am  25.  September  1885  durch 
das  Gemeindammannamt  Unterstraß  auf  öffent- 
licher Gant  versteigern.  Als  Käufer  trat 
Leopold  Ris  an  der  Weinbergstraßo  in  Uiiter- 
straß  auf,  er  erwarb  den  1333  Fr.  33  Rp. 
betragenden  verfangenen  Antheil  der  Frau 
Spohn  an  dem  mehrerwähnten  sogenannten 
Rentenversichcrungsbrief  um  den  kleinen  Be- 
trag von  141  Fr.    Davon  wurden  102  Fr.  40 
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dem  Gläubiger  Näf-Wolf  bezahlt,  5  Fr.  60 
betragen  die  Gantkoaten  und  der  Rest  von 
33  Fr.  wurde  den  Eheleuten  Spohn  über- 
mittelt. Der  Gantkäufer  Ris  machte  sowohl 
der  Nutznießerin  Frau  Guggenbühl-Eberhardt 
als  den  Mitantheilhabem  an  dem  6000  Frk. 
Brief  und  der  Archivkommission  KüCnacht 
vom  Gantkauf  mit  dem  Beifügen  amtliche 
Mittheilung,  daß  der  von  ihm  erworbene  An- 
theil  der  Frau  Spohn  nur  an  ihn  ausbezahlt 
werden  dürfe. 

Am  18.  Mai  1888  starb  die  Natznießerin 
und  es  wurde  darauf  das  Kapital  von  6000 
Franken  von  der  Archivkommission  Küsnacht 
unter  die  Berechtigten  verthoilt.  Leopold  Ris 
erhielt  den  Antheil  der  Frau  Spohn  mit 
1333  Fr.  33  Rp.  Dieser  Ausgang  der  Sache 
wollte  der  Frau  Spohn  nicht  einleuchten  und 
sie  leitete  deßhalb  am  6.  Februar  1889  eine 
Forderungsklage  gegen  Näf-Wolf  und  Leo- 
pold Ris  ein,  mit  welcher  verlangt  wurde, 
daß  die  beiden  solidarisch  zur  Rückerstattung 
der  1333  Fr.  33  verpflichtet  werden,  weil  .die 
Faustpfandbestellung  an  ihrem  Antheil  des 
Rentenversicherungsbriefes,  da  es  sich  um 
verfangenes  Gut  gehandelt  habe,  gemäß  §  141 
des  anno  1884  in  Kraft  gestandenen  privat- 
rechtlichen Gesetzbuches  zu  ihrer  Gültigkeit 
der  Mitwirkung  eines  außerordentlichen  Vor- 
mundes bedurft  hätte,  also  Mangels  Beob- 
achtung dieser  Vorschrift  ungültig  sei,  weil 
daraus  auch  die  Ungültigkeit  der  Verstei- 
gerang folge  und  Ris  somit  die  1333  Frkn. 
33  Rp.  ohne  Rechtsgrand  besitze,  Näf-Wolf 
aber  aus  dem  Titel  der  unerlaubten  Handlung 
zu  deren  Rückerstattung  pflichtig  sei.  Frau 
Spohn  starb  wahrend  der  Pendenz  des  Pro- 
zesses und  wurde  von  ihrem  Manne  als  all- 
seitig anerkanntem  testamentarischem  Uni- 
versalerben beerbt. 

Dieser  setzte  den  Prozeß  fort  und  gewann 
ihn  auch  gegenüber  Leopold  Ris.  Denn  die- 
ser wurde  zweitinstanzlich  verpflichtet,  dem 
Kläger  1333  Fr.  33  Rp.  nebst  Zins  k  4  7o 
seit  dem  10.  Mai  1888  und  5  7o  seit  dem 
6.  Februar  1889  an  zu  bezahlen,  abzüglich 
33  Fr.  nebst  Zins  k  4  7o  vom  10.  Oktober 
1888  an.  Gegenüber  dem  Beklagten  Näf- 
Wolf  dagegen  wurde  die  Klage  zur  Zeit 
abgewiesen. 


Gründe: 

1.  Die  Erblasserin  (Frau  Spohn)  besaß  un- 
bestrittenermaßen  einen  Antheil  an  einem 
Rentenversicherungsbrief  von  6000  Fr.  d.  d. 
4.  Mai  1884,  welcher  mit  der  Nutznießung 
der  Wittwe  Barbara  Guggenbühl  geb.  Eber- 
hardt  belastet  in  der  Schirmlade  Kößnacht 
aufbewahrt  worden  war.  Ebenso  steht  fest, 
daß  dieser  Antheil  im  Betrage  von  1333  Fr. 
33  Rp.  mit  dem  am  18.  Mai-  1888  erfolgten 
Tode  der  Nutznießerin  frei  geworden  und  an 
den  Beklagten  Ris  als  angeblichen  Gantkäufer 
des  zu  Gunsten  des  andera  Beklagten  Näf- 
Wolf  verpfändeten  fraglichen  Guthabens  aus- 
hingegeben worden  ist.  Streitig  ist  dagegen, 
ob  diese  Verpfändung,  welche  am  16.  August 
1885  durch  die  Eheleute  Spohn  stattgefunden 
hat,  zu  Recht  besteht. 

2.  §  141  des   alten    privatrechtlichen  Ge- 
setzbuches (neu  592  b)  schreibt  vor,  daß  sur 
Verpfandung    des   verfangenen    Gutes    einer 
Ehefrau   die  Zustimmung  eines  außerordent- 
lichen   Vormundes   erforderlich    sei   und    da 
diese  Zustimmung  im  vorliegenden  Fall  man- 
gelt, ist  jene  Verpfandung  ungültig,  insofern 
die   fragliche  Gesetzesbestimmung   auch    auf 
Württembergerinnen  Anwendung  findet ;  denn 
Frau    Spohn    ist   durch    ihre    Verehelichung 
Württembergerin  geworden.  Letzteres  ist  je- 
doch  zu  bejahen;   denn  nach  §  3  des  alten 
P.-R.  G.-B.  werden  die  Familienverhältnisse, 
also   auch    die   eheliche  Vormundschaft   und 
das  Güterrecht  kantonsfremder  Ehegatten  nur 
dann  nicht  nach   zürcherischem  Rechte,  aon- 
dern   nach   dem  Rechte    ihrer  Heimat  beur- 
theilt,  wenn  das  Recht  des  Staates,  dem  sie 
angehören,    dieß   vorschreibt,    das  Württena- 
bergische  Recht    aber  hat  keine  solche  Vor- 
schrift, wie  die  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes  in    dem   Prozesse   Frau  Irion^scfae 
Creditoren    mit    Urtheil    vom    5.  Juli    1885 
(siehe  H.  E.  Bd.  IV  S.  203)  nach  Einholung 
eines  Gutachtens  des  württembergischen  Ober- 
landesgerichtes   präjudiziell    festgestellt    hat. 
In  Folge  dessen  ist  sowohl  jene  Verpfandung 
als  auch  die  darauf  gegründete  Versteigerung 
dos    streitigen  Anspruchs    nichtig,    d.  h.    als 
nicht   geschehen   zu   betrachten  und    es  hat 
auch  der  Beklagte  Ris  kein  Eigenthnm  daran 
erworben;   denn  da   es  sich,   wie  er 
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mnßte,  um  verfangenes  Gut  einer  Ehefrau 
handelte  und  er  zensirt  war,  die  Gesetze  zu 
kennen,  hätte  er  sich,  insbosondere  auch  mit 
Rücksicht  auf  die  eigen th (im liehen  Verhält- 
nisse des  Falles,  darüber  erkundigen  sollen, 
ob  bei  der  Verpföndung  die  nothwendigen 
gesetzlichen  Vorschriften  beobachtet  worden 
seien,  er  kann  also  nicht  als  gutgläubiger 
Erwerber  im  Sinne  des  Gesetzes  betrachtet 
werden.  Und  übrigens  scheint  sich  Art.  205 
gleichwie  Art.  213  des  Schweiz.  O.-R.  nur 
auf  körperliche  Sachen  und  Inhaberpapiere 
zu  beziehen  und  nicht  auf  Guthaben  anderer 
Art  und  es  hätte  somit  Bis,  wenn  er  sich 
auf  Art.  205  berufen  wollte^  nachzuweisen 
gehabt,  was  er  übrigens  nicht  einmal  be- 
hauptet^ daß  der  sogenannte  Renten versiche- 
rungsbrief  ein  Inhaberpapier  gewesen  sei. 

3.  Da  es  dem  Beklagten  Ris,  ohne  daß  er 
ein  Recht  auf  den  Antheii  der  Klägerin  an 
jenem  Rentenversicherungsbrief  gehabt  hätte, 
trotzdem  gelungen  ist,  denselben  einzukassiren, 
so  ist  er  zum  Nachtheil  der  Klägerin  be- 
reichert und  daher  nach  Art.  70  des  Schw. 
O.-R.  verpflichtet,  diese  Bereicherung  dem 
Kläger  als  Rechtsnachfolger  seiner  Ehefrau 
zurückzuerstatten. 

4.  Die  Bereicherung  besteht  in  den  1333 
Fr.  33  Rp.,  welche  Ris  erhalten  hat  nebst 
landesüblichen  Zinsen  k  4  7o  von  der  Fällig- 
keit des  Kapitals  an  und  Verzugszins  k  5  % 
seit  Anhängigmachung  der  Klage  beim  Frie- 
densrichteramt, abzüglich  die  33  Fr.,  welche 
Näf-Wolf  der  Klägerin  nach  der  Versteigerung 
ausbezahlte  nebst  landesüblichem  Zins  k  4  7o 
vom  Datum  dieser  Zahlung  (10.  Oktober 
1885)  an.  Dagegen  darf  der  Beklagte  Ris 
nicht  auch  noch  denjenigen  Betrag  in  Ab- 
rechnung bringen,  welchen  er  für  den  Erwerb 
des  streitigen  Guthabens  bezahlt  hat,  sondern 
bat  diesen  Betrag  von  seinem  Verkäufer  Näf- 
Wolf  als  bezahlte  Nichtscbuld  zurückzufor- 
dern, denn  die  Klägerin  hätte  Anspruch  auf 
den  ganzen  Betrag  von  1333  Fr.  33  gehabt 
abzüglich  33  Fr.  und  der  Beklagte  Ris  hat 
ihr  auch  diesen  ganzen  Betrag  entzogen. 

5.  Eine  ganz  andere  Frage  ist  natürlich 
die,  ob  der  Beklagte  Ris  die  Forderung  an 
den  Ehemann  Spohn  aus  Darlehen  der  heu- 
tigen Forderung  des  letztem  aus  widerrecht- 


licher Bereicherung  zur  Verrechnung  gegen- 
überstellen dürfe.  Allein  nicht  bloß  ist  diese 
Verrechnungseinrede  nicht  geltend  gemacht, 
sondern  es  wäre  auch  der  Beklagte  Ris  zu 
deren  Geltendmachung  nur  dann  befugt,  wenn 
er  eine  schriftliche  Cession  des  ursprünglichen 
Gläubigers  JS'äf-Wolf  besäße. 

6.  Was  sodann  die  Klage  der  Frau  Spohn 
gegen  Näf-Wolf  anbetrifft,  so  beruht  dieselbe 
ebensowenig  als  diejennige  gegen  Ris  auf 
einem  Vertrage,  denn  ein  solcher  besteht, 
weil  der  Faustpfandvertrag  als  nichtig  zu  be- 
trachten ist,  zwischen  diesen  Personen  nicht. 
Auch  eine  Bereicherungsklage  kann  diesem 
Beklagten  gegenüber  nicht  geltend  gemacht 
werden;  denn  er  ist  nicht  bereichert,  da  er 
ja  sogar  die  von  Ris  erhaltene  Zahlung  dem- 
selben wieder  zurückerstatten  muß.  Ihm 
gegenüber  kann  daher  die  Klage  höchstens 
als  eine  Schadenersatzklage  aus  Art.  50  des 
O.-R.  aufgefaßt  werden;  allein  eine  solche 
ist  zur  Zeit  abzuweisen,  weil  noch  gar  nicht 
feststeht,  daß  der  Klägerin  aus  der  fehler- 
haften Handlungsweise  dieses  Beklagten  ein 
Schaden  überhaupt  entstehen  wird.  Ein  sol- 
cher würde  nämlich  nur  dann  eintreten,  wenn 
ihr  Anspruch  gegen  Ris  sich  aus  irgend  einem 
Grunde,  z.  B.  wegen  Insolvenz  desselben  als 
werthlos  erweisen  würde.  Ueberhaupt  ist  die 
Combinirung  einer  Schadenersatzklage  mit 
einer  Klage,  welche  diesen  Schaden  gegen- 
standslos machen  soll,  im  gleichen  Prozesse 
gewiß  unstatthaft,  weil  ein  innerer  Wider- 
spruch. Die  Klage  ist  daher  gegenüber  Näf- 
Wolf  zur  Zeit  abzuweisen. 


Bauprozess. 

Die  Abänderung  eines  Baugespannes  nach 
Ablauf  der  Inhibitionsfrist  gilt  nicht  unbe- 
dingt als  Aufstellung  eines  neuen  Projektes 
und  Verzicht  auf  das  alte.  Sie  hat  vielmehr 
diese  Bedeutung  nur  denjenigen  gegenüber, 
welche  rechtzeitig  inhibirt  haben,  während 
das  ursprüngliche  Projekt  von  denjenigen, 
die  dagegen  nicht  inhibirt  haben,  nach  wie 
vor  für  so  lange  als  anerkannt  gilt^  als  die 
rechtliche  Wirkung  eines  Gespannes  über- 
haupt reicht,  d.  h.  für  die  Dauer  eines  Jahres, 
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weßhalb  sie  gegenüber  dem  abgeänderten 
Projekt  nur  solche  Eineprachegründe  geltend 
machen  können,  welche  sich  aus  der  Ab- 
änderung für  sie  ergeben.  (Erläuterung  des 
Präjudizes  in  Sträulis  Commentar  zum  Rechts- 
pflegegesetz, §  587  Anmerkung  5.) 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
24.  August  1889. 

Der  Kaufmann  Wyler-Weber  in  Außersihl 
wollte  den  einstöckigen  Zinnenanbau  seines 
an  die  KasemenstraCe  stoßenden  Wohnhauses 
um  3  Stockwerke  erhöhen  und  mit  dem  Wohn- 
haus verbinden,  was  gleichzeitig  eine  Erhö- 
hung des  letztern  selbst  zur  Folge  hatte.  Am 
11.  Januar  1889  wurde  dieses  in  einem  Bau- 
gespann dargestellte  Projekt  publicirt,  es  er- 
hoben aber  die  Erben  Stettbacher  als  Eigen- 
thnmer  der  südlieh  anstoßenden  Liegenschaft 
Einsprache.  Auch  sie  haben  eine  Zinnenan- 
baute,  die  an  diejenige  des  Wyler-Weber  an- 
gebaut ist.  Dagegen  befindet  sich  zwischen 
den  beiden  hinterhalb  befindlichen  Wohnhäu- 
sern ein  unüberbauter  Raum  von  nicht  6  ' 
Breite  (Gäßchen).  !Neben  mehreren  andern 
ging  daher  ein  Einsprachegrund  dahin,  daß 
die  projektirte  Höherbaute  des  Wohnhauses 
gegen  den  §  20  der  städtischen  Bauordnung 
verstoße,  weil  dieselbe  weder  6 '  von  der 
Grenze  noch  12 '  vom  klägerischen  Hause 
aufgeführt  werden  wolle.  Der  anderseitige 
(nördliche)  Nachbar  des  Wyler-Weber  ist  der 
Restaurateur  Seidenfuß.  Auch  zwischen  sei- 
nem Hause  und  demjenigen  des  Wyler  be- 
findet sich  ein  Gäßchen  und  er  glaubte,  daß 
ihm  in  der  Hauptsache  die  nämlichen  Ein- 
sprachegründe gegen  das  Bauprojekt  zustehen 
wie  den  Erben  Stettbacher.  Gerade  deßhalb 
fand  man  aber,  daß  es  keinen  Zweck  habe, 
einen  doppelten  Prozeß  zu  führen  und  Seiden- 
fuß inhibirte  also  nicht,  davon  ausgehend, 
daß  wenn  die  Inhibition  der  Erben  Stett- 
bacher gutgeheißen  werde,  ohne  Weiters  auch 
ihm  geholfen  sei,  die  Verwerfung  derselben 
aber  wegen  der  Gleichartigkeit  der  Verhält- 
nisse beweise,  daß  auch  er  nichts  hätte  ma- 
chen können.  Diese  Spekulation  wurde  für 
Seidenfuß  verhängnißvoll,  denn  sie  berück- 
sichtigte den  Umstand  nicht,  daß  Wyler-Weber 


und  die  Erben  Stettbacher  sich  in  einer  Weise 
vergleichen  könnten,  welche  überall  keine 
Aenderung  des  Projectes  gegenüber  Seiden- 
fuß zur  Folge  habe.  Gerade  dieser  Umstand 
trat  aber  ein,  denn  nachdem  das  Bezirks- 
gericht Zürich  die  Inhibition  der  Erben  Stett- 
bacher mit  Urtheil  vom  27.  März  auf  Grund 
von  §  20  der  Bauordnung  gutgeheißen,  Wyler 
aber  appellirt  hatte,  schlössen  die  Parteien 
am  21.  Mai  einen  Vergleich,  durch  den  sie 
sich  gegenseitig  das  Recht  einräumten,  mit 
Erstellung  von  Brandmauern  auf  die  Grenze 
zu  bauen.  Wyler-Weber  brachte  sein  Pro- 
ject  mit  diesem  Vergleich  in  Uebereinstim- 
mung,  indem  er  die  Gespannstangen  auf  Seite 
der  Erben  Stettbachers  auf  die  Grenze  setzte 
und  einen  neuen,  die  seitliche  Bauerweitemng 
mit  einer  Brandmauer  auf  der  Grenze  ent- 
haltenden Plan  einreichte.  Im  Uebrigen  aber 
blieb  das  Project  das  alte,  es  fand  keine  Er- 
höhung statt  und  namentlich  aber  keinerlei 
Aenderung  auf  der  Seite  gegen  Seidenfuß. 
Das  neue  Project  wurde  aber  immerhin  pnbli- 
zirt  und  nun  erhob  Seidenfuß  Einsprache. 
Es  kam  zum  Prozeß  und  hier  machte  'Wyler- 
Weber  vor  Allem  ans  die  Einrede  der  Ver- 
wirkung  des  Einspracherechtes  geltend,  weil 
es  sich  dem  Kläger  gegenüber  durchaus  nur 
um  das  früher^  Project  handle  und  derselbe 
dieses  Project  durch  Nichtauswirkung  einer 
Inhibition  im  Januar  anerkannt  habe  (§  583 
des  Rechtspflegegesetzes).  Dem  gegenüber 
machte  der  Kläger  unter  Verweisung  auf  das 
Präjudiz  in  Sträulis  Commentar  zum  Rechti- 
pflegegesetz  §  587  Ziff.  5  geltend,  daß  m 
der  zufolge  des  Vergleiches  mit  den  Elrb^ 
Stettbacher  erfolgten  Venlnderung  des  u^ 
sprünglichen  Projectes  ein  Verzicht  auf  dessen 
Ausführung  und  die  Aufstellung  eines  durch- 
aus neuen  Projektes  liege,  gegen  welches 
daher  auch  neuerdings  inhibirt  werden  könne. 
Das  alte  Project  sei  in  Folge  des  Verzichtes 
auf  seine  Ausführung  mit  allen  Rechtswir- 
kungen, die  allenfalls  für  dasselbe  erworbevi 
worden,  dahingefallen  und  können  solche 
Wirkungen  nicht  auf  das,  wenn  auch  that- 
sächlich  im  Wesentlichen  alte,  so  doch  recht- 
lich durchaus  neue  Project  übertragen  werden. 
Die  Einrede  der  Verwirkimg  des  Inhiöif- 
tionsrechtes  wurde  abeTt  gufgeheiesen. 
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Gründe:  I 

Die  Vorschriften  der  §  578  u.  f.  des  Ge- 
setzes betr.  die  Rechtspflege  bezwecken,  daß 
über  alle  privatrechtlicben  EinsprachegrQnde, 
die  einem  Bauprojecte  entgegenstehen,  gleich- 
zeitig entschieden  werde.  Die  Nachbarn  ha- 
ben daher  die  Pflicht,  sämmtliche  ihnen  zu 
Gebote  stehenden  Inhibitionsgründe  geltend 
zu  machen;  soweit  sie  dieC  unterlassen,  oder 
Einsprache  überhaupt  nicht  erheben,  ist  die- 
selbe wenigstens  für  so  lange  verwirkt,  als 
die  rechtliche  Wirkung  dieses  Gespannes 
reicht,  d.  h.  für  die  Dauer  eines  Jahres  (§  593 
des  Rechtspflegegesetzes),  das  neue  Gespann 
ist  aber  unbestrittenermaßon  innerhalb  dieser 
Frist  errichtet  worden.  Der  in  dem  bekann- 
ten Präjudiz  (No.  5  in  Streuiis  Commentar 
zu  §  587  des  Gesetzes  betreffend  die  Rechts- 
pflege) ausgesprochene  Grundsatz,  daß  wenn 
ein  bestrittenes  Bangespann  auch  nur  in  einer 
einzelnen  Richtung  verändert  werde,  darin 
ein  Verzicht  auf  das  bisherige  Project  und 
die  Aufstellung  eines  neues  Projectes  liege, 
mit  Bezug  auf  welches  neuerdings  Ausschrei- 
bung zu  erfolgen  habe  und  Einsprachefrist 
zu  eröffnen  sei,  darf  nicht  dahin  verstanden 
werden,  daß  neuerdings  allen  und  jeglichen 
Einsprachen  Thür  und  Thor  geöffnet  sei,  son- 
dern es  wurde  nur  ausgesprochen,  daß  ein 
Einsprecher  nicht  gezwungen  sei,  über  die 
Zuläßigkeit  des  ausgeschriebenen  Baugespan- 
nes weiter  zu  prozessiren,  wenn  es  dem  Bau- 
herrn einfallt,  dasselbe  irgendwie  abzuändern. 
Es  folgt  also  aus  jenem  Entscheide  überall 
nichts  hinsichtlich  der  Stellung  derjenigen 
Nachbarn,  welche  überhaupt  nicht  inhibirt 
haben.  Diese  können  gegenüber  dem  abge- 
änderten Baugespann  nur  solche  Einsprache- 
gründe geltend  machen,  welche  sich  aus  der 
Abänderung  für  sie  ergeben;  soweit  diese 
ihre  Interessen  nicht  berührt,  das  Baugespann 
also  für  sie  das  gleiche  geblieben  ist,  haben 
sie  kein  Einspracherecht  mehr.  Die  Abände- 
rung eines  Baugespannes  involvirt  einen  Ver- 
zicht des  Bauherrn  auf  das  ursprüngliche 
Project  nur  demjenigen  Nachbarn  gegenüber, 
der  gegen  dieses  inhibirt  hat.  Die  Anwen- 
dung dieser  Ausführungen  auf  den  vorliegen- 
den Fall  ergibt  nun  aber  die  Begründetheit 
der   beklagtischen  Einrede,   daß   der  Kläger 


sein  Einspracherecht  verwirkt  habe.  Denn 
es  besteht  kein  Streit  darüber,  daß  das  heu- 
tige Bauproject  in  seinen  Beziehungen  zum 
Kläger  bezw.  dessen  Eigenthum  voll  und 
ganz  das  urspründliche  ist  und  die  Einsprache- 
gründe sich  auch  nur  auf  diese  Seite  des- 
selben, nicht  aber  auf  die  gegenüber  den 
Erben  Stettbacher  vorgenommene  Bauerwei- 
terung beziehen. 


Kleinere  Mittheilnngen 

aus  Urtheikn  der  Äppellattonskammer  des 
zürcherisclven  Obergerichtes, 


Besitzesübergabe  (Tradition), 

als  Erfordemiß  für  den  Eigen thumsorwerb  an 
Mobilien.  Der  Besitzesantritt  eines  gekauften 
Gewerbes  enthält  auch  die  Tradition  der  mit- 
gekauflen,  auf  dem  Gewerbe  befindlichen  Fahr- 
habe etc. 

Ein  Landwirth  verkaufte  seinem  Nachbarn 
am  15.  Jenner  1889  durch  ^mincf^icA^n  Ver- 
trag den  gesammten  Liegenschaftengewerb 
nebst  der  auf  dem  Gewerbe  befindlichen  Fahr- 
habe und  es  übernahm  der  Käufer  sofort  die 
Bewirthscbaftung  der  gekauften  Güter  und 
disponirte  auch  in  Haus  und  Hof.  Er  düngte 
die  Reben,  vergab  die  Bearbeitung  derselben 
in  Accord,  pflanzte  junge  Bäume,  ließ  die 
alten  reinigen,  nahm  Vieh  aus  der  Scheune 
des  gekauften  Gutes  weg  und  stellte  Andres 
hin  etc.  Die  notarialische  Fertigung  des  Kau- 
fes fand  ohne  schriftlichen  Vertrag  am  5. 
Februar  statt  und  2  Tage  darauf  (am  7. 
Februar)  pfändete  der  Gemeindammann  auf 
dem  Hofe  den  größten  Theil  der  Fahrhabe 
für  eine  Schuld  des  Verkäufers  ein.  Der 
Käufer  trat  gegenüber  dem  Pfandgläubiger 
als  Vindikant  auf;  dieser  bestritt  aber  den 
Eigenthumsübergang  an  den  Pfandgegen- 
ständen, weil  eine  Tradition  der  Fahrhabe 
nur  in  dem  Antritt  des  Gewerbes  auf  Grund 
eines  gültigen  Kaufvertrages  gefunden  wer- 
den könnte,  ein  gültiger  Kaufvertrag  vor  der 
notarialischen  Fertigung  Mangels  der  schrift- 
lichen Form  aber  nicht  vorgelegen  habe  und 


o 


deßhalb  die  Dispositionen  des  Klägers  über 
die  Liegenschaft  vor  jenem  Terrain  auch 
nicht  als  Kaufsantrittshandlungen  betrachtet 
werden  können, 

Das  Gericht  verwarf  diesen  Einwand  und 
erklärte  die  Tradition  als  vollzogen,  indem 
es  ausführte: 

Da  eine  örtliche  Veränderung  der  in  Frage 
kommenden  Fahrbai »egegenstände  nicht  statt- 
gefunden hat,  so  kann  nur  in  Frage  kommen, 
ob  ein  Besitzesübergang  auf  den  Kläger  in 
der  Weise  stattgefunden  habe,  daß  er  von 
den  Liegenschaften,  auf  denen  sich  die  Fahr- 
habegegenstände befinden,  Besitz  ergriffen 
hat  und  das  ist  der  Fall.  Die  durch  das  Be- 
weisverfahren festgestellten  Verfügungen  des 
Klägers  über  die  Liegenschaften  des  Pfand- 
schuldners beweisen  einen  förmlichen  that- 
sächlichen  Antritt  des  Gewerbes,  zumal  sie 
alle  vorgenommen  worden  sind  mit  Rücksicht 
auf  den,  wenn  auch  nur  mündlich  abge- 
schlossenen Kauf  in  der  beidseitigen  Meinung, 
daß  es  Besitzeshandlungen  eines  redlichen 
und  rechtmäßigen  Erwerbers  seien.  Die 
Nichtverbindlicbkeit  des  bloß  mündlich  ge- 
schlossenen Vertrages  ändert  daran  nichts  und 
vermag  das  Factum  nicht  umzustoßen,  daß 
der  Kläger  mit  Einwilligung  des  Veräußerers 
thatsächlich  auf  dem  Gewerb  herrschte  und 
folglich  auch  die  Verfugung  über  die  auf  dem- 
selben befindlichen  beweglichen  Sachen  hatte, 
die  anderseits  für  den  Veräußerer  verloren 
war.  Zur  thatsächlichen  Herrschaft  kam  dann 
am  5.  Febraar  auch  die  rechtliche  und  damit 
war  die  Sache  jedenfalls  in  der  Ordnung. 
Der  Beklagte  konnte  am  7.  Februar  an  den 
ins  Eigenthum  des  Klägers  übergegangenen 
Sachen  für  eine  Forderung  an  den  Ver- 
äußerer kein  Pfandrecht  mehr  erwerben. 
(17.  September  1889.) 


fechtung  des  der  Eigenthumsansprache  zu 
Grunde  liegenden  Kaufgeschäftes  einredeweise 
geltend,  allein  es  wurde  ihm  geantwortet: 
Von  der  Anwendung  des  §  1104  des  P.  G.-B. 
auf  den  vorliegenden  Fall  kann  schon  deß- 
halb keine  Rede  sein,  weil,  wie  ja  der  Wort- 
laut der  Gesetzesstelle  und  die  Ueberschrifl 
des  Abschnittes,  in  welchem  dieselbe  steht, 
deutlich  genug  zeigen,  die  Anfechtung  einer 
Veräuiierung  aus  dem  Gesichtspunkte  der 
Gläubiger  beschädigung  auf  Grund  dieses  Para- 
graphen nur  tm  Konkurse  des  Veraußerers 
möglich  ist,  welche  VorauFisetzung  hier  nicht 
zutrifft.  Die  bloße  materielle  Insolvenz  ohne 
formellen  Konkurs  genügt  dazu  nicht.  Außer 
dem  Konkurs  des  Veräußerers  kann  die  der 
ernstlich  gemeinten  Veräußerung  von  beweg- 
lichen Sachen  mit  Bezug  auf  Dritte  zu  Grunde 
liegende  Benachtheiligungsabsicht  nur  als 
Traditionshinderungsgrund  im  Sinne  von  Art 
202  des  O.-K.  geltend  gemacht  werden.  Hier 
ist  das  aber  deß wegen  nicht  möglich,  weil 
eine  körperliche  und  nicht  eine  Tradition 
durch  Stellvertretung  des  Veräußerers  vor- 
liegt.    (17.  September  1889.) 


Einredeweise  Anfechtung 

des  einer  Vindicationsklage  zu  Grunde  liegen- 
den Kaufgeschäftes,  weil  angeblich  in  fraudem 
creditorum  abgeschlossen.  Verwerfung  der  An- 
fechtung, weil  dieselbe  nur  im  Konkurse  des 
Veräußerers  zuläßig  sei. 

Im  obigen  Falle  machte  der  Beklagte  even- 
tuell   den   paulianischen  Anspruch   auf  An- 


Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb. 

Zum  Art.  8  des  Haftpflichtgesetzea  vom 
25.  Juni  1881. 


Die  Hjährige  Sophie  Heusser  in  Roben- 
hausen stand  bei  der  Firma  Gebrüder  Brasch- 
1er,  Baumwollspinnerei  in  Wetzikon,  als  so- 
genanntes „Anrüstermädchen''  in  Arbeit.  Am 
5.  September  1887,  Vormittags  11  Uhr,  ge- 
rieth  dieselbe  zwischen  den  eisernen  Cylinder 
und  die  Querstange  einer  Maschine  und  wurde 
von  diesen  Gegenständen  auf  Rücken  und 
Brust  gedrückt.  Gleichwohl  setzte  sie  die 
Arbeit  am  5.  September  Nctehmittags  und 
auch  am  folgenden  Tage  fort,  blieb  dagegen 
vom  8.  September  an  weg  und  ließ  sich  ärzt- 
lich behandeln.  Am  19.  und  20.  September 
arbeitete  sie  wieder,  es  ging  aber  nicht  wei- 
ter, die  ärztliche  Behandlung  dauerte  fort. 
Vom  21.  Oktober  bis  24.  November  1887 
war  sie  im  Kantonsspital  und  vom  4.  Dezem> 
her  1887  bis  30.  Jenner  1888  im  Kinder- 
spital ;  auch  nachher   stand  sie  noch  in  der 
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Behandlung  dieses  und  jenes  Arztes;  alle 
behandelnden  Aerzte  erklärten  aber,  daß  sich 
objeetiv  weder  äußere  noch  innere  Krank- 
heitserscheinungen feststellen  lassen.  Die 
Heusser  klagte  über  zeitweisen  Schwindel, 
baldige  Ermüdung  im  Rücken  beim  Gehen 
und  Sitzen,  Zucken  in  den  Fußsohlen  und 
Zehen  beim  Auftreten  etc.  Schließlich  be- 
langte sie  die  Fabrikbesitzer  auf  Grund  des 
Haftpfiichtgesetzes  auf  Schadenersatz.  Im 
Prozeß  wurden  zwei  ärztliche  Gutachten, 
eines  von  Professor  Dr.  Eichhorst  und  eines 
vom  Sanitatsrath  des  Kantons  Zürich  einge- 
holt. Das  letztere,  erstattet  am  6.  April  1889, 
stellt  fest,  daß  die  Heusser  nicht  simulire, 
wie  von  verschiedenen  Seiten  vermuthet 
wurde.  Der  durch  den  Un^l  herbeigeführte 
Krankheitszustand  sei  eine  sogenannte  Com- 
motion  des  untern  Theils  des  Rückenmarkes, 
er  äußere  sich  in  leichter  Ermüdbarkeit,  Blaß- 
werden des  Gesichtes  mit  Abnahme  der  Eß- 
lust,  vermehrtem  Drang  zum  Uriniren  etc., 
Erscheinungen,  die  constant  wiederkehren. 
Der  Zustand  habe  eine  Beschränkung  der 
Arbeitsfähigkeit  des  Mädchens  zur  Folge  ge- 
habt, die  heute  noch  bestehe.  Es  könne  aber 
sein,  daß  dieselbe  nach  einiger  Zeit  bei  wei- 
terer Entwicklung  des  Körpers,  Hebung  der 
Ernährung  etc.  verschwinde;  über  den  Zeit- 
punkt, wann  sich  dieses  günstige  Resultat 
einstellen  werde,  lasse  sich  indeß  ein  posi- 
tives Urtheil  nicht  abgeben. 

D(zs  Gericht  fand, 

die  Folgen  des  Unfalls  liegen  in  %eitliöher 
Hiftsichi  noch  nicht  genügend  klar  vor. 
Denn  nach  dem  Gutachten  des  Sanitätsrathes 
sei  zwar  wohl  eine  derzeitige,  theilweise  Be- 
schränkung der  Arbeitsföhigkeit  der  Klägerin 
festgestellt,  aber  es  fehle  die  sichere  Fest- 
stellung, daß  diese  Beschränkung  eine 
dauernde,  bleibende  sei.  Dieselbe  könne  vor 
der  Hand  höchstens  als  bis  zum  Ablauf  des 
dritten  Jahres  seit  dem  Unfall  (d.  h.  bis  zum 
5.  September  1890)  andauernd  angesehen  wer- 
den. Die  Möglichkeit,  daß  dieselbe  bis  dahin 
verschwinde,  liege  nach  dem  Gutachten  des 
Sanitätsrathes  vor  und  die  allgemeinen  Ver- 
hältnisse, namentlich  die  Jugend  der  Klägerin 
steigern   diese  Möglichkeit   bis   zu  einer  ge- 


wissen Wahrscheinlichkeit.  Wenn  nun  aber 
hienach  zunächst  bloß  eine  bis  zum  5.  Sep- 
tember 1890  dauernde,  theilweise  Beeinträch- 
tigung der  Erwerbsfäbigkeit  der  Klägerin 
festgestellt  erscheine,  so  könne  die  Haftpflicht 
der  Beklagten  zunächst  auch  nur  für  diese 
Zeit  ausgesprochen  werden.  Dagegen  müsse 
der  Klägerin  mit  Rücksicht  auf  die  Möglich- 
keit, daß  ihr  Krankheitszustand  doch  länger 
andauern  könnte,  das  Recht  der  ^achklage 
in  dem  Sinne  vorbehalten  werden,  daß  sie, 
wenn  am  5.  September  1890  noch  gar  keine 
oder  nicht  gänzliche  Besserung  eingetreten 
sei,  bezüglich  der  Folgezeit  ebenfalls  Ent- 
schädigung verlangen  könne.  Es  liege  dann 
eben  eine  wesentliche  Verschlimmerung  des 
Gesundheitszustandes  in  zeitlicher  Hinaicht 
vor.  Die  Klägerin  hatte  sich  auf  den  Standpunkt 
gestellt,  daß  ihr  dermaliger  Kmnkheitszustand 
zunächst  als  ein  bleibender  angesehen  werden 
müsse,  weil  die  Aerzte  nicht  mit  Sicherheit 
sagen  können,  daß  derselbe  nur  ein  zeitlich 
andauernder  sei,  sondern  bloß  von  der  Mög- 
lichkeit  seiner  Heilung  sprechen.  Sie  ver- 
langte demnach,  daß  der  Berechnung  ihrer 
Schadenersatzforderung  die  Annahme  zu 
Grunde  gelegt  werde,  ihr  Krankheitszustand 
sei  ein  bleibender  und  dagegen  die  Möglich- 
keit seiner  Besserung  in  dem  Sinne  Berück- 
sichtigung finde,  daß  den  Beklagten  auf  den 
Fall,  als  die  Besserung  eintrete,  das  Recht 
theilweiser  Rückforderung  der  bezahlten  Ent- 
schädigung gewahrt  bleibe.  Wie  bereits  an- 
geHihrt,  verwarf  das  Gericht  diesen  Stand- 
punkt und  es  glaubte  das  um  so  eher  thun 
zu  sollen,  als  die  Klägerin  nach  dem  5.  Sep- 
tember 1890  weit  eher  in  der  Lage  sei, 
eine  allföUige  Fortdauer  ihres  Krankheitszu- 
standes festzustellen,  als  die  Beklagten  das 
Aufhören  desselben  und  daß  den  letztem, 
wie  die  Verhältnisse  liegen,  nicht  wohl  zu- 
gemuthet  werden  könne,  eine  grössere  Summe 
zu  zahlen,  deren  einstige  Röckforderung, 
wenn  auch  rechtlich  begründet,  doch  that- 
sächlichen  Schwierigkeiten  begegnen  konnte. 
(17.  September  1889.) 
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Forderung* aus  Gesellschaft. 

Abweisung  zur  Zeit. 


Zwei  Personen  hatten  sich  vertraglich  ver- 
bunden zum  Zwecke  der  käuflichen  Erwer- 
bung eines  bestimmten  Liegenschaftengewerbes 
als  Ganzes  und  der  Gewinnerzielung  durch 
Wiederverkauf  desselben  im  Detail.  Der  eine 
Gesellschafter,  der  mit  70  7o  am  Resultat 
(Gewinn  und  Verlust)  betheiligt  war,  besorgte 
das  ganze  Geschäft,  den  An-  und  Wieder- 
verkauf auf  seinen  Namen  allein,  die  Yor- 
erlöse  über  die  grundversicherten  Schulden 
hinaus  wurden  ihm  aber  nirgends  baar  be- 
zahlt, sondern  dafür  einfach  Kaufschuldbriefe 
zu  seinen  Gunsten  errichtet.  Wenn  man  nun 
diese  Kaufschuldbriefe  wie  baares  Geld  be- 
trachtete, so  ergab  die  Rechnung  einen  nicht 
unbedeutenden  Geschäftsgewinn.  Diesen  Ge- 
winn rechnete  der  nicht  geschäftsführende 
Gesellschafter,  der  mit  30  7o  betheiligt  war, 
aus  und  belangte  den  andern  auf  dessen  Aus- 
zahlung. Die  Klage  wurde  aber  zw  Zeit 
abgewiesen. 

Gründe: 

Es  steht  zur  Zeit  nicht  fest,  ob  und  in 
welchem  Umfange  der  Beklagte  durch  den 
stückweisen  Wiederverkauf  des  Glogg^schen 
Gütergewerbes  einen  Gewinn  erzielt  habe, 
obschon  die  Kaufsumme,  wie  nicht  bestritten 
ist,  nominell  einen  Gewinn  in  sich  schließt. 
Denn  es  ist  vom  Kläger  nicht  in  Widerspruch 


gesetzt  worden,  daß  beim  Wiederverkaufe 
des  Glogg'schen  Gewerbes  die  nach  den  Ka- 
pitalanweiBungen  sich  ergebenden  Kauireste 
im  Gesammtbetrage  von  über  10,000  Frkn. 
nicht  baar  bezahlt,  sondern  wieder  auf  den 
Kaufsobjecten  schuld  brieflich  versichert  wor- 
den sind.  Und  jmn  ist  ohne  Weiters  War, 
daß  bei  derartigen  Geschäften  Schuldbriefe, 
insbesondere  letzte  Schuldbriefe  nicht  der 
ßaarzahlung  gleich  zu  achten  sind.  Eine  all- 
fallige  Liquidation  würde  möglicherweise  im 
vorliegenden  Falle  gar  keinen  Gewinn  er- 
geben ;  zum  Mindesten  aber  ist  klar,  daß  der 
Umfang  des  Gewinnes  nicht  feststeht  und  die 
Forderung  des  Klägers  aus  diesem  Grande 
nicht  liquid  ist  ]>agegen  hat  der  Kläger, 
wie  die  erste  Instanz  ausführt,  das  Recht 
vom  Beklagten  Rechnungsstellung  zu  ver 
langen.     (2.  Juli  1889.) 


Von  allen  Ausgaben  des  Schweizerischen 
Obligationen-Rechtes  ist  diejenige  von  Bundes- 
richter Dr.  Hafner  entschieden  die  empfefa- 
lenswertheste.  Sie  gibt  den  vollständigen  Wort- 
laut des  Gesetzes  mit  zahlreichen  Verwesun- 
gen, Anmerkungen  und  Erläuterungen,  neb$t 
einem  auijerordentlich  sorgfältigen  Sachregi- 
ster. Preis,  solid  geb.,  Fr.  6.  — .  Dieses  Buch 
ist  für  jeden  Geschäftsmann  unentbehrlkji 
(Verlag  von  Orell  Füssli  &  Co.  in  Zfirich.. 
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Hanlelsrochtlicke  Entscheiiii&jieL 


Oberriebter  J.  Gkcsweiler,  Mitglied  de«  Handelageriefata.    VeriHg  von  Oren  VttuU  &  Cle.  in  Zttrioli. 
AbeniMiBMit:    DI«  «glättet«  enflheliian  aUe  14  THgo  and  ktfniiOB  bei  allen  FostotoUon  In  der  Behwela,  ia  Denteebtaad  und  Oestrsleh 
ÜBfam,  «owie  ia  allen  Bachhandlungen  abonnlrt  werden.    Frei«  per  Jahr  8  Pranken. 

Abonnenento  für  Nordamerika  nlranit  entgegen  die  „AmerÜEMlisehe  Sohwelaar-BeStang",  18  Ann  Str.,  New- York. 
Inim»!«!  Praia  pro  geapahen«  Pelttaail«  M  Cta.    Dleaelbea  werden  entgegengenommen  Ton  aUen  Aaaoneairimroanz  mid  direkt  v«a 

den  Verlogom  Orell  7a««ll  ft  Comp.  In  ZOrioh. 

INHALT:  I.  EntMdieidiuig  des  SohweUertoehen  Biindeflfr«richiet  über  eine  Klafo  aaf  Aoileneinsahlansr. 
—  II.  EnUoheldDDgen  der  App«U»tlonskAmmer  des  sUrcherlsohen  Obergeriebtes  betreffend:  &•  die  Heftpflicht  des 
aesehifMierrn  mos  dem  Art.  M  des  O.-R.*,  b.  die  Anfecbtun;  elaer  erst  nach  Konkursaasbnioh  aber  den  Seholdner 
vertragrlloh  beirrflndeten  FordemnK  nebst  Fanstpfandreeht ;  e.  die  Naehwähniohartspflicht  des  Terkäofera  beim  Yleh* 
kauf  xam  Schlachten;  d.  die  Rechtskraft  der  Qmndprotokolle.  —  III.  Entscheidung:  des  Kassatlonsgerlehtes  ZOrloh 
betreffend  Mitelgenthum  an  einem  Trottwerk. 


Schweizerisches  Bundesgericht. 

14.  September  1889. 
Nägeli  ca,  Schweizer  ^  Genossen. 


Aktiengesellschaft. 

Klage  auf  Einzahlung  von  Aktien,  gestellt 
von  einzelnen  Gläubigern  der  im  Konkurs 
befindlichen  Aktiengesellschaft.  Legitimation 
zur  Klage.     Klagebestreitung,  weil: 

1 .  die  Kl%er  außer  Stande  seien,  dem  Be- 
klagten die  seiner  Zeichnung  entsprechenden 
Actienrechte  durch  Ausfolgung  statutenmäßi- 
ger Actienbriefe  zu  gewähren; 

2.  die  Zeichnung  nur  eine  Scheinzeichnung 
sei,  weil  die  Mitgrfinder  dem  Beklagten  zu- 
gesichert hätten,  er  müsse  nie  baar  einzahlen, 
sondern  könne  seine  Zeichnungsyerbindlich- 
keit  durch  Abtretung  eines  Guthabens  er- 
filllen,  weßhalb  ihm  die  Einreden  des  man- 
gelnden Verpflichtungswillens  bezw.  des  Irr- 
thnms  und  zugleich  diejenige  des  Betruges 
zur  Seite  stehen; 

3.  die  Actiengesellsehaft  mangels  Beob- 
achtung der  Kormativvorschriften  der  Art.  618 
und  619  des  O.-R.  und  mangels  wirklichem 
YorhandeDsem  des  statutenmässigen  Grund- 
kapitals gaf  nie  zur  Existenz  gelangt  sei 
(Art.  617  des  O.-R.); 


4.  der  Beklagte  durch  Gutschrift  der  ge^ 
zeichneten  Beträge  im  Kassabnch  der  G^esell- 
schaft  liberirt  worden  sei. 


Am  8.  Oktober  1885  gründeten  Cäsar  Sta- 
pferj  Jakob  Nägeli  und  Heinrich  StQssi-Trümpy 
in  Verbindung  mit  Oskar  Stapfer,  Alfred 
RQttimann,  K.  Ricklin  und  H.  Wüst,  Geran- 
ten  der  allgemeinen  Kreditbank  in  Basel, 
eine  Actiengesellsehaft  unter  der  Firma 
Bijouteriefabrik  Zürich  mit  einem  angeblichen 
Actienkapital  von  500,000  Fr.  und  mit  Sitz 
und  Gerichtsstand  in  Zürich.  Nach  den  yon 
sämmtlichen  sieben  Gründern  unterzeichneten 
Statuten  bezweckt  die  Actiengesellsehaft  den 
Betrieb  des  Handels  und  der  Fabrikation  von 
Gold-,  Silber-  und  Compositionswaaren,  zu 
welchem  Zwecke  Filialen  und  Depots  im  In- 
und  Auslande  errichtet  werden  sollen.  Das 
Gesellschaftskapital  zerfallt  in  1000  Inhaber- 
actien  zu  500  Fr.;  als  Einlage  übernimmt 
die  Actiengesellsehaft  von  der  Bijouteriefabrik 
0.  Stapfer  in  Zürich  (einer  Kollektivgesell- 
schaft, deren  Theilhaber  die  Mitgründer  Cäsar 
und  Oskar  Stapfer  waren)  deren  in  den  Sta- 
tuten näher  bezeichnete  Geschäfte  und  Waaren- 
vorräthe  um  den  Anschlagspreis  von  500,000 
Fr.  (wovon  150,000  Fr.  in  baar  und  350,000 
Fr.  in  vollständig   liberirten  Actien   der  Ge« 
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sellachaft  zu  leisten  sind).  Das  Protokoll  der 
constitairenden  Generalversammlang  der  Ac- 
tionäre  der  Bijoateriefabrik  Zürich  vom  8. 
Oktober  1885  besa^  über  den  Gründungs- 
hergang: „Es  sind  anwesend  7  Actionäre^ 
„welche  das  ganze  Actienkapital  im  Betrage 
„von  500,000  Fr.  representiren.  Es  wird  kon- 
„statirt,  daß  das  ganze  Actienkapital  gezeich- 
„net  und  20  7o  auf  jede  Actie  einbezahlt 
„sind.  Die  vorliegenden  Statuten  werden  ein- 
„stimmig  angenommen  und  durch  sammtliche 
„Actionäre  unterzeichnet.  Es  wird  alsdann 
„zur  Wahl  der  Mitglieder  der  Verwaltung  ge- 
„ schritten  und  als  Yerwaltungsrathe  einstim- 
„mig  gewählt:  1)  Cäsar  Stapfer-Schäppi, 
„2)  H.  Stüssi-Trümpy  in  Zürich  und  3)  Alfred 
„Büttimann  in  Zürich,  Als  Bochnungsrevi- 
„soren  für  das  erste  Jahr  werden  bezeichnet : 
„1)  Jakob  Nägeli  in  Zürich,  2)  Karl  Alder- 
„  Stapfer  in  Herisau.  Es  wird  hierauf  der  laut 
„Art.  5  der  Statuten  seitens  der  Gesellschaft 
„mit  der  Bijouteriefabrik  G.  Stapfer  abge- 
„schlossene  Kaufvertrag  über  die  Einlagen  ge- 
„nehmigt,  wobei  sich  laut  §  619  des  O.-R. 
„die  Verkäufer  Cäsar  Stapfer  und  Oskar  Sta- 
„pfer  der  Abstimmung  enthalten.  Die  übrigen 
„5  Actionäre: 

„1)  Stüssi-Trümpy  mit      250  Actien, 
„2)  A.  Büttimann  mit         20       „ 
„3)  K.  Bicklin  mit  10       „ 

„4)  Jakob  Nägeli  mit  19       „ 

„5)  Frdr.  Wüst  mit  1       „ 

„nehmen  den  Vertrag  laut  Statuten  an;  da 
„die  genannten  Actionäre  mehr  als  den  vier- 
„ten  Theil  der  Actienzeichner  bilden  und  der 
„Betrag  ihrer  Antheile  (Actien)  mehr  als  den 
„vierten  Theil  des  genannten  Grundkapitals 
„darstellt,  ist  den  Erfordernissen  des  Art.  619 
„des  Schweiz.  Obligationenrechtes  Genüge  ge- 
„ leistet.  Die  erste  constituirende  General- 
„ Versammlung  der  Actionäre  der  Bijouterie- 
„fabrik  Zürich  wird  hiemit  geschlossen  und 
„das  Protokoll  in  doppelter  Ausfertigung  von 
„sämmtiichen  Actionären  der  Gesellschaft 
„unterzeichnet: 

„1.  H.  Stüssi-Trümpy       250  Actien, 
„2.  Cäsar  Stapfer  350       „ 

„3.  Oskar  Stapfer  350       „ 

„4.  A,  Büttimann  20       „ 

Uebertrag    970  Actien 


Uebertrag 

970  Acti«ti 

5.  E.  Bicklin 

10       . 

6.  Jakob  Nigeli 

19       , 

7.  H.  Fiedr.  Wüst 

1       , 

„7  Actionäre  1000  Actien. '^ 
Am  gleichen  Tage  wählte  der  Verwalhings- 
rath  den  Cäsar  Stapfer-Schäppi  zum  Direktor 
der  Gesellschaft  Mit  Eingabe  vom  15.  Ok- 
tober 1885  beantragten  die  Verwaltongsraths- 
mitglieder  H.  Stüssi-Trümpy,  A.  Rüttimann 
und  Cäsar  Stapfer-Schäppi  die  Eintragang 
der  Actiengesellschaft  in  das  Handelsreigiater 
des  Kantons  Zürich,  indem  sie  die  Statuten, 
die  Beschlüsse  der  Generalversammlang  und 
des  VerwaltuDgsrathes  sowie  einen  Auszug 
des  Cassa-Conto  der  Bijouterielabeik  Zäiich 
(wonach  20  7o  auf  jede  Actie  einbezahlt  ge- 
wesen wären)  in  beglaubigter  Form  vorlegteo. 
Daraufhin  erfolgte  am  21.  Oktober  1885  die 
Eintragung  der  Aktiengesellaebft  in  das  Han- 
delsregister;  am  26.  Oktober  erfolgte  über- 
dem  im  Handelsamtsblatt  die  Anzeige  von 
der  Auflosong  der  Kollectivgesellschaft  ^Bijoa- 
teriefabrik  G.  Stapfer*  mit  dem  ZaBatze,  die 
Gesellschafter  Cäsar  und  Oskar  Stapfer  wer- 
den die  Liquidation  als  Vertreter  der  aufge- 
lösten Gesellschaft  fortsetzen.  In  Wirklichkeit 
war  irgendwelche  haare  Einzahlung  auf  die 
Actien  der  Bijouteriefabrik  Zürich  nicht  ge- 
leistet worden  und  es  war  die  Werthung  der 
Einlage  eine  um  das  vielfache  übersetzte. 
Nichtsdestoweniger  begann  die  Actiengesell- 
schaft ihren  Geschäftsbetrieb.  Allein  schon 
am  26. Mai  1886  wurde  Überdieselbe,  nach- 
dem am  14.  Januar  gl.  J.  einer  dejr  Hauptactio- 
näre,  H.  Stüssi-Trümpy,  in  Konkurs  gefallen 
war,  der  Eonkurs  eröffnet,  später  folgte 
die  Konkurseröffnung  über  Oskar  und  Cäsar 
Stapfer  persönlich  und  über  die  KoUektivge- 
sellschaft  G.  Stapfer  in  Liquidation. 

Die  Abtretung  der  Activen  der  letztem  Ge- 
sellschaft an  die  Actiengesellschaft  Bijoaterie- 
fabrik Zürich  wurde  in  Prozessen  zwischen 
Gläubigern  der  beiden  Gesellschaften  riehter^ 
lieh  als  ungültig  behandelt,  weil  zor  Benach- 
theiligung der  Gläubiger  der  EoUektivgesell- 
schaft  G.  Stapfer  geschehen. 

Im  Konkurse  der  Actiengesellschaft  beschloß 
die  Konkursverwaltung,  ihrerseits  weder  die 
Actienzeichner  auf  Einzahlung  der  rfiekstan- 
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digen  Actienbetrage  noch  die  Gründer  der 
Acüengesellschaft  auf  Schadenersatz  zu  be- 
langen, sondern  die  Verfolgung  dieser  An- 
sprüche den  Gläubigern  auf  eigene  Rechnung 
zu  überlassen ;  binnen  der  hiefur  angesetzten 
Frist  erhoben  Emma  Schweizer  in  Zürich, 
Dr..  med.  Hüni  in  Borgen,  Jacques  Heer  in 
Zürich  und  Albert  Rennel  &  Cie.  in  Pruntrnt 
gegen  C&sar  Btapfer,  Jakob  Nägeli  und  Hein- 
rich Stüssi-Trümpy  Klage  auf  Einzahlung  der 
von  ihnen  gezeichneten  Actien,  nämlich  gegen 
Cäsar  Stapfer  auf  Einzahlung  von  175,000 
(abzüglich  desWerthes  eingebrachter  Waaren), 
gegen  Stüssi-Trümpy  auf  EiBbezahlung  von 
125,000  Fr.  und  gegen  Jakob  INägeli  auf 
Einzahlung  von  9500  Fr.;  gleichzeitig  er* 
hoben  die  Kläger  gegen  die  nämlichen  Be- 
klagten auch  eine,  auf  Art.  671  Zif.  3  des 
O.-R.  gestützte  Schadenersatzklage  auf  die 
nämlichen  Beträge.  Der  Kläger  Dr.  Hüni 
hatte  als  Gläubiger  der  Koltektivgesellschaft 
G.  Stapfer  in  deren  Konkurs  das  Guthaben 
derselben  an  die  Actiengesellschaft  Bijoutorie- 
fabrik  Züiich  (für  von  der  Actiengesellschaft 
verkaufte  Waaren  der  Firma  G.  Stapfer)  so- 
wie allfällige  Schadenersatzforderungen  an  die 
Gründer  der  Actiengesellschaft  auf  öffent- 
licher Gant  erworben.  Durch  Cession  vom 
August  1888  trat  er  von  diesem  Guthaben 
den  ebenfalls  im  Konkurs  der  Firma  G.  Sta- 
pfer zu  Verlust  gekommenen  Klägern  J.  Heer 
und  Kennel  &  Cie.  den  die  Summe  von  5000 
Frkn.  übersteigenden  Betrag  in  dem  Sinne 
ab,  daC  die  beiden  Kläger  das  über  5000  Fr. 
erbältliche  Plus  ä  raison  ihrer  Forderungen 
auf  G.  Stapfer  zu  repartiren  haben.  Diese 
Forderungen  meldeten  Dr.  Hüni^  J.  Heer  und 
Kennel  &  Cie.  im  Konkurse  der  Actiengesell- 
schaft an.  Die  Klägerin  Emma  Schweizer 
dagegen  hatte  eine  Forderung  von  310  Fr. 
für  Salair  geltend  gemacht. 

Die  erste  Instanz  (das  Bezirksgericht  Zü- 
rich) hat  die  Klage  auf  Einzahlung  der  rück- 
ständigen Actienbeträge  abgewiesen,  wesent- 
lich ans  dem  Grunde,  weil  diese  Einzahlung 
nur  gegen  Aushändigung  von  Actientiteln 
verlangt  werden  könne,  die  Kläger  aber  nicht 
im  Stande  seien,  den  Beklagten  Actientitel 
einzuhändigen. 

Die  Appelktionskammer  des  zörcherischen 


Obergerichtes  dagegen  hat  die  tClage  mit  Ür- 
theil  vom  15.  Juni  1889  in  vollem  Untfange 
gutgeheißen.  Es  wurden  schuldig  erklärt,  an 
die  Konkursmaße  der  Actiengesellschaft  ein- 
zuzahlen : 

1)  Cäsar  Stapfer  162,000  Fr. 

2)  Jakob  Nägeli  9,500    „ 

3)  Heinrich  Stüssi-Trümpy   125,000    „ 
nebst  Zins  k  5  7o  ^om  4.  August  1889  an 
(siehe   das  Urtheil   in  No.  14  dieser  Blätter 
vom  1.  August  1889  Seite  209  u.  f.). 

Stapfer  und  Stüssi  anerkannten  das  Ur- 
theil, Jakob  Nägeli  dagegen  erklärte  den 
Weiterzog  an  das  Bundeegericht.  Allein 
dieses  erkannte  am  14.  September:  ,,Die 
Weiterziehung  wird  als  unbegründet  abge- 
wiesen und  es  hat  demnach  in  allen  Theilen 
bei  dem  angefochtenen  Urtheile  des  Ober- 
gerichtes des  Kantons  Zürich  vom  15.  Juni 
1889  sein  Bewenden.^ 

Gründe : 

1.  Der  Beklagte  hat  in  erster  Linie  den 
Klägern  die  Legitimation  zur  Klage  bestrit* 
ten,  weil  dieselben  nicht  Gläubiger  der  Actien-» 
gesellschaft  Bijouteriefabrik  Zürich,  resp.  weil 
ihre  Forderungen  an  diese  Gesellschaft  be- 
stritten und  nicht  festgestellt  seien.  Die  Vor- 
instanz  hat  dem  gegenüber  ausgeführt,  die 
Aktivlegitimation  der  Kläger  sei  durch  die 
bloße  Thatsache  gegeben,  daß  dieselben  im 
Konkurse  der  Actiengesellschaft  formell  als 
Gläubiger  aufgetreten  und  ihnen  mit  Rück- 
sicht hierauf  von  der  Konkursverwaltung  die 
Führung  dieses  Prozesses  überlassen  worden 
sei;  denn  sie  machen  ja  keinen  selbständi- 
gen, ihnen  als  Gläubigem  direkt  zustehenden 
Anspruch  der  Actiengesellschaft  geltend  und 
bedürfen  deßhalb  zu  ihrer  Legitimation  auch 
nur  der  Ermächtigung  seitens  der  letztem, 
welche  Ermächtigung  nach  Art  62  des  kan- 
tonalen Konkursgesetzes  jedem  gegeben  wer- 
den könne,  der  im  Konkurse  formell  als  Gläu- 
biger auftrete.  Ob  die  Forderungen  der  Klä- 
ger an  die  Actiengesellschaft  materiell  be- 
gründet seien  oder  nicht,  sei  hier  nicht  zu 
untersuchen,  sondern  müsse  im  Konkurse  der 
schuldnerischen  Gesellschaft  untersucht  und 
entschieden  werden.  Diese  Entscheidung  ent- 
zieht   sich    der    Nachprüfung   des   Bundes- 
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gerichtes.  Unzweifelhaft  ist,  daß  die  Kläger 
an  Stelle  and  mit  Ermächtigung  der  Kon- 
kursverwaltung einen  Anspruch  der  Konkurs- 
maße der  Actiengesellschaft  Bijouteriefabrik 
Zürich  und  nicht  etwa  einen  selbständigen, 
unmittelbar  aus  ihrem  individuellen  Gläubiger- 
rechte  hergeleiteten  Anspruch  geltend  machen. 
Darüber  nun  aber,  wer  berechtigt  sei,  die 
Rechte  der  Konkursmaße  geltend  zu  machen, 
ob  hiezu  jeder,  der  eine  Forderung  im  Kon- 
kurse angemeldet  habe,  von  der  Konkurs- 
verwaltung ermächtigt  werden  könne,  oder  ob 
es  vielmehr  der  vorherigen  Feststellung  sei- 
nes Qläubigerrechtes  bedürfe,  ist  ausschließ- 
lich nach  dem  kantonalen  Konkarsrechte  und 
nicht  nach  eidg.  Obligationenrechte  zu  beur- 
theilen  und  daher  gemäß  Art.  29  des  O.-G. 
vom  Bundesgericht  nicht  nachzuprüfen.  Wenn 
der  Beklagte  die  Aktiylegitimation  der  Klä- 
ger im  Fernem  deshalb  bestritten  hat,  weil 
er  zu  denselben  in  keinem  Vertragsverhält- 
m'sse  stehe,  ein  solches  vielmehr  nur  zwi- 
schen den  einzelnen  Actienzeichnem  und 
Gründern  begründet  worden  sei,  so  geht 
auch  diese  Einwendung  vollständig  fehl.  Es 
ist  ja  klar,  daß  aus  der  Actienzeichnung  die 
(zu  begründende)  Actiengesellschaft  berech- 
tigt werden  sollte  und  mit  ihrer  Entstehung 
berechtigt  wurde.  Die  Kläger  aber  machen, 
wie  bemerkt,  lediglich  die  Rechte  der  Kon- 
kursmaße  der  Actiengesellschaft  geltend. 

2.  Die  von  der  ersten  Instanz  für  begrün- 
det erachtete  Einwendung,  da  die  Actienge- 
seUschaft  in  Folge  Konkursausbruches  Actien- 
titel  zu  gewähren  nicht  mehr  im  Stande  sei, 
so  können  auch  die  Zeichner  zur  Einzahlung 
der  gezeichneten  Actien  nicht  mehr  ange- 
halten werden,  ist  von  dem  Appellations- 
gerichte mit  Recht  zurückgewiesen  worden. 
Allerdings  ist  die  Verpflichtung  des  Actien- 
zeichners  keine  einseitige,  sondern  geht  auf 
Einzahlung  der  gezeichneten  Beträge  gegen 
Einräumung  von  Actienrechten,  sodaß  der 
Zeichner  zur  Einzahlung  nur  gegen  Gewäh- 
rung der  entsprechenden  Zahl  von  Actien- 
rechten verpflichtet  ist.  Es  ist  femer  richtig, 
daß  diese  I^atur  der  Verpflichtung  des  Actien- 
zeichners  durch  den  Konkursausbruch  über 
die  Gesellschaft  prinzipiell  nicht  geändert 
wird,    sowie  daß   der  Zeichner  in  der  Regel 


berechtigt  ist,  zu  verlangen,  daß  ihm  für  die 
ihm   gebührenden  Actienrechte    (gegen  Voll- 
zahlung)   Actienbriefe    ausgefolgt    werden; 
denn  in  dem  Actienbriefe   (der  Actie  in  die- 
sem Sinne)   verkörpert    sich  ja   das  Actien- 
recht;   der  Actienbrief  ist  nach  den  Bestim- 
mungen des  Gesetzes  dessen  Träger.    Allmn 
diese  Regel  gilt  doch,  wie  mit  der  Vorinstanz 
anzuerkennen    ist,    nicht    schlechthin    unbe- 
dingt;   soweit  bei  aasgebrochenem  Konkurse 
über   die  Actiengesellschaft   die  Einräamang 
der  Actienrechte  an  die  Zeichner  noch  mög- 
lich  ist   und    anerboten    wird    und    nur  die 
Ausfertigung   der    Actienbriefe    in    statuten- 
mäßiger Form  wegen  Wegfalles   der  kompe- 
tenten Gtesellschaftsorgane  in  Folge  der  Auf- 
lösung  der  Gesellschaft  nicht  mehr  erfolgen 
kann,    müssen   sich   die  Zeichner,    statt   der 
Actienbriefe   mit   der  Quittung  über  die  ge- 
leisteten Einzahlungen  und  der  gleichzeitigen 
Anerkennung  ihrer  Eigenschaft  als  Actionare 
als  einem  nach  Lage  der  Bache  gleichwerthi- 
gen   Ersätze   begnügen.    In   der  That   wird 
ja   hiedurch   in   dem   vorausgesetzten    Falle 
dem  Actienzeichner  die  Ausübung  aller  Rechte 
eines  Actionärs,  von  denen  im  Konkorae  der 
Gesellschaft   noch   die  Rede   sein  kann,    er- 
möglicht.    Actienrecht   und  Actienbrief   sind 
eben  nicht  identisch ;  wenn  auch  letzterer  der 
normale  Träger  des  erstem  ist,   so  erscheint 
er  doch  nicht  als  schlechthin  und  unbedii^ 
zur  Entstehung  des  Actienrechtes  nothwendi- 
ger  Faktor.     Es  ist  denn   auch   die  aus  der 
gegentheiligen  Ansicht  folgende  Konaeqaenz^ 
womach  da,    wo  vor  dem  Konkursauabmcl» 
über  eine  Actiengesellschaft  die  Actienbriefe 
nicht  gefertigt   wurden,    die    Actienateichner 
im  Konkurse  von  jeder  Einzahlungspflicht  be- 
freit wären,   und    die    Gesellschaftsgläubiger 
also     (von    ihren    SchadenersatzfordemngeB 
gegen  Gründer   oder  Verwaltung  abgeaehes) 
das  leere  Nachsehen  hätten,  gewiß  eine  toO^ 
unerträgliche.     Im    vorliegenden   Falle    sind 
nun  Actienbriefe   zwar  wohl   gedruckt,    aber 
weder  gestempelt,  noch  von  den  kompetenten 
Organen   der  GeseUschaft  unterzeichnet  und 
noch  weniger  natürlich  begeben  worden.   Die 
Gesellschaft   hat  also   nicht   etwa   über    die 
Actienrechte    (durch   Begebung   der    Actien- 
briefe) zu  Gunsten  anderer  Personal  ala  der 
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Zeichner  verf&gt;  dieselbe  resp.  deren  Kon- 
kursmasse  ist  vielmehr  in  der  Lage  und  be- 
reit, den  Zeichnern  die  ihren  Zeichnungen 
entsprechenden  Actienrechte  einzuräumen  und 
es  können  nur,  da  nach  der  Feststellung  des 
Yorderrichters  in  Folge  des  Konkursausbru- 
cbes  die  hiefür  kompetenten  Gesellschafls- 
organe  weggefallen  sind,  die  Actienbriefe 
nicht  mehr  in  statutenmäßiger  Form  ausge- 
fertigt, sondern  müssen  durch  eine  Quittung, 
verbunden  mit  der  Anerkennung  der  Eigen- 
schaft als  Actionär  ersetzt  werden.  Nach 
dem  oben  Bemerkten  werden  hiedurch  die 
Actienzeichner  nicht  befreit.  Die  Entschei- 
dungen des  deutschen  R.-0.-H.-G.  (Bd.  XIX. 
S.  230  u.  folg.  und  XX  S.  273  u.  f.),  auf 
welche  zur  Begründung  der  gegentheiligen 
Ansicht  Bezug  genommen  worden  ist,  treffen 
den  vorliegenden  Fall  nicht;  sie  haben  viel- 
mehr den  ganz  andern  Thatbestand  im  Auge, 
daß  die  Actiengesellschaft  während  ihres  Be- 
stehens die  Actienbriefe  an  andere  Personen 
als  die  Zeichner  begeben  hat  und  daher  im 
Konkurse  zur  Einräumung  von  Actienrechten 
an  die  Zeichner  nicht  mehr  im  Stande  ist; 
der  hier  vorliegende  Fall  (wo  überhaupt  wäh- 
rend des  Bestehens  der  Actiengesellschaft 
keine  Actienbriefe  gefertigt  und  begeben  wur- 
den) wird  dabei  ausdrücklich  vorbehalten  (ver- 
gleiche auch  Yavosseur,  Revue  des  Soci6t^  I 
Seite  235). 

3.  Vom  Beklagten  ist  der  Klage  des  Fer- 
nem die  Einwendung  entgegengestellt  wor- 
den, er  habe  niemals  den  Willen  gehabt, 
durch  seine  Unterschrift  sich  zur  Einzahlung 
der  gezeichneten  Actienbeträge  zu  verpflich- 
ten. Sein  Wille  sei,  in  Uebereinstimmung 
mit  demjenigen  der  Mitgründer  bloß  dahin 
gegangen,  für  ein  ihm  zustehendes  (gefähr- 
detes) Guthaben  an  die  Kollektivgesellschaft 
G.  Stapfer  durch  Uebemahme  einer  entspre- 
chenden Anzahl  Actien  der  neu  zu  gründen- 
den Actiengesellschaft  (welche  von  der  Kredit- 
bank in  Basel  hätten  vertrieben  werden  sollen) 
Deckung  oder  Zahlung  zu  empfangen.  Es 
sei  ihm  Seitens  der  Mitgründer,  speziell  der 
Gebrüder  Stapfer  zugesichert  und  vorgespiegelt 
worden,  er  brauche  nichts  einzubezahlen^ 
sondern  könne  seine  Einzahlungspflicht  durch 
Verrechnung  des  Guthabens  an  die  Kollektiv- 


gesellschaft G.  Stapfer  erfüllen  und  er  habe 
dieß  auch  geglaubt.  In  diesem  Sinne  habe 
er  seine  Unterschrift  gegeben,  ohne  die  Sta- 
tuten, die  auch  nicht  seien  vorgelesen  wor- 
den, auch  nur  zu  lesen.  Niemals  habe  er 
daran  gedacht,  eine  Verpflichtung  zur  Ein- 
zahlung der  Actienbeträge  zu  übernehmen; 
von  den  Manipulationen  der  Mitgründer,  ins- 
besondere von  dem  Mißverhältnisse  zwischen 
dem  wirklichen  Werthe  der  eingebrachten 
Waaren  und  dem  Anschlagpreise  derselben, 
habe  er  keine  Kenntniß  gehabt,  es  stehen 
ihm  daher  die  Einwendungen  des  mangeln- 
den Verpflichtungswillens  bezw.  des  wesent- 
lichen Irrthums  und  des  Betruges  zur  Seite. 
Diese  Einwendungen  sind  von  der  Vorinstanz 
mit  Recht  zurückgewiesen  worden.  Der  Be- 
klagte bestreitet  nicht,  daß  er  die  unbedingte, 
ii^end  welche  Beschrilnkung  oder  Nebenab- 
rede nicht  enthaltende,  zur  Baarzahlung  ver- 
pflichtende Actienzeichnung  mit  dem  Bewußt- 
sein und  Willen,  eine  solche  Zeichnungs- 
erklärung abzugeben,  vorgenommen  habe. 
Danach  haftet  er  aber  gegenüber  der  Actien- 
gesellschaft resp.  deren  Konkursmaße  nach 
Maßgabe  des  Inhalts  dieser  seiner  schrift- 
lichen Erkläning  und  kann  anderweitige  mit 
Projektanten  oder  Mitgründem  allfällig  ver- 
einbarte Beschränkungen  oder  Nebenabreden 
der  Actiengesellschaft  nicht  entgegenhalten. 
Diese  wird  berechtigt  nach  Inhalt  derjenigen 
Willenserklärung,  welche  vom  Zeichner  zu 
ihren  Händen,  um  als  Ausweis  der  Zeich- 
nung des  Grundkapitals  und  damit  zur  Er- 
moglichung  der  Begründung  der  Gesellschaft 
zu  dienen,  abgegeben  wurde  d.  h.  nach  In- 
halt der  schriftlichen  Betheiligungserklärung. 
Denn  der  Beklagte  wußte  und  mußte  wissen, 
daß  seine  Zeichnung  in  diesem  Sinne  könne 
und  werde  verwendet  werden;  er  wollte  der 
Actiengesellschaft  und  beziehungsweise  dem 
Handelsregisterführer  gegenüber  seine  Be- 
theiligungserklärung so  abgeben,  wie  sie 
lautet,  d.  h.  als  unbedingte,  zur  Einzahlung 
verpflichtende  Betheiligungserklärung.  Dar- 
auf, er  habe  sich  nicht  wirklich  zur  Einzah- 
lung verpflichten  wollen,  kann  sich  ein  Actien- 
zeichner, welcher  eine  unbedingte  Betheili- 
gungserklärung ausgestellt  und  diese  zum 
Ausweise  der  Deckung  des  Grundkapitals  hat 
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verwenden  lasBen  oder  wohl  gar  selbst  ver- 
wendet hat,  der  Actiengesellschaft  oder  deren 
Gläobigerschaft  gegenüber  gewiß  nicht  be- 
mfen.  Der  ActiengesellBcbaft  und  damit 
mittelbar  Dritten  gegenüber  haftet  der  Zeich- 
ner vielmehr  so,  wie  seine  zu  ihren  Händen 
abgegebene  Betheiligungserklärung  lautet  (ver- 
gleiche Art.  16  Abs.  2  des  O.-R.).  Abma- 
chungen mit  Projektanten  oder  Mitgründem, 
wonach  die  Zahlung  überhaupt  nicht  oder 
nur  unter  gewissen  im  Zahlungsschein  nicht 
ausgedrückten  Modalitaten  geschehen  solle, 
mögen  einen  Anspruch  gegenüber  den  be- 
ireffenden Kontrabenten  begründen;  der 
Actiengesellschaft  stehen  sie  nicht  entgegen. 
Denn  die  Projektanten  oder  Gründer  sind, 
wenn  sie  auch  für  Begründung  der  Actien- 
gesellschaft thätig  sind,  doch  nicht  Stellver- 
treter derselben;  die  Actiengesellschaft  er- 
scheint vielmehr  ihnen  gegenüber  als  Dritter; 
ihre  Rechte  gegenüber  dem  Zeichner  stützen 
fdch  unmittelbar  auf  dessen  schriftliche  Be- 
theiligungserklärung (vergleiche  hiezu  Wiener, 
Zeitschrift  für  H.-R.,  Bd.  24,  S.  450  u.  f.). 
Danach  kann  denn,  da  eben  Actiengesellschaft 
und  Gründer  nicht  identisch,  auch  die  letz- 
tem nicht  die  Stellvertreter  der  erstem  sind, 
dem  Ansprüche  der  Actiengesellschaft  aus 
dem  Zeichnungsschein  auch  nicht  die  Ein- 
rede des  Betrages  wegen  Handlungen  der 
Gründer  oder  Projektanten  entgegengehalten 
werden.  (Art.  24  und  25  des  O.-R.)  üebri- 
gens  könnte  im  vorliegenden  Falle  von  einem 
Betrage  der  Mitgründer  gegenüber  dem  Be- 
klagten nach  dem  vorinstanzlich  festgestellten 
Thatbestande  thatsächlich  nicht  die  Rede  sein. 
Denn  die  Vorinstanz  nimmt  an,  der  Beklagte 
habe  im  Ernste  gar  nicht  geglaubt,  sich 
durch  Verrechnung  seines  werthlosen  Gut- 
habens an  die  Firma  G.  Stapfer  von  seiner 
Einzahlungspflicht  befreien  zu  können  und 
sei  auch  darüber  nicht  im  Zweifel  gewesen, 
daß  die  von  den  Gebrüdern  Stapfer  einge- 
brachten Waaren  den  ihnen  im  Gründungs- 
vertrage beigelegten  Werth  bei  weitem  nicht 
besitzen ;  er  habe  sich  vielmehr  einfach  durch 
die  Hoffinung  leiten  lassen,  die  gezeichneten 
Actien  noch  rechtzeitig  vor  dem  Krache  ab- 
setzen zu^.  können  und  dadurch  frei  zu 
werden. 


4.  Des  weitem  ist  vom  Beklagten  einge- 
wendet worden,  er  hafte  aus  seiner  Zeich- 
nung gemäß  Art.  617  des  O.-R.  deßhalb  « 
nicht,  weil  die  Actiengesellschaft  Überhaupt 
nicht  gültig  zu  Stande  gekommen  sei.  Hie- 
gegen  ist  zu  bemerken:  Die  Aktiengesell- 
schaft Bijouteriefabrik  Zürich  ist  im  Handels- 
register eingetragen  und  hat  auch  thatsäch- 
lich ihre  Geschäfte  begonnen.  Richtig  ist 
allerdings,  daß  bei  ihrer  Begründung  in  arger 
Weise  gegen  gesetzliche  Kormativvorschriften 
vorstoßen  wurde,  da  die  Bescheinigang,  es 
seien  20  7o  &uf  jede  Actio  einbezahlt,  eine 
durchaus  unwahre  war.  Allein  ein  bei  der 
Begründung  begangener 'Verstoß  gegen  eine 
Normativvorschrift  des  Gesetzes  macht  die 
durch  die  Eintragung  ins  Handelsregister 
formell  begründete  Actiengesellschaft  nicht 
nichtig.  Freilich  sind  die  Normativvorachrif- 
ten  des  Gesetzes  in  dem  Sinne  zwingenden 
Rechtes,  daß  sie  durch  den  Partei  willen  nicht 
abgeändert  werden  können  und  die  Register^ 
behörde  deren  Erfüllung  zu  prüfen  und  so- 
fern sie  ersieht,  daß  dieselben  nicht  erf&lli 
sind,  die  Eintragung  zu  verweigern  hat;  es 
sollen  also  nach  dem  Willen  des  Gesetzes 
Actiengesellschaften  nicht  anders  als  nnter 
Erfüllung  der  sämmtlichen  Normaüvvorschrif- 
ten  begründet  werden.  Allein  wenn  eine 
Actiengesellschaft  nichts  desto  weniger,  trotz 
Nichterfüllung  einer  Normativvorschrift  zum 
Eintrage  gelangt,  indem  es  z.  B.,  wie  im 
vorliegenden  Falle^  gelingt,  den  Handels- 
registerführer durch  unrichtige  Bescheini- 
gungen zu  täuschen,  so  ist  die  eingetragene 
Gesellschaft  nicht  nichtig.  Trotz  des  Ver- 
stoßes gegen  die  Normativvorschrift  äußert 
der  Formalakt  der  Eintragung  seine  Wirkung. 
Die  Gesellschaft  hat  durch  denselben  recht- 
liche Persönlichkeit  erlangt ;  der  Verstoß  gegen 
die  Normativvorschrift  ist  durch  die  Eintra- 
gung geheilt.  Das  Gesetz  droht  die  Folge 
der  Nichtigkeit  nicht  ausdrücklich  an  und  es 
ergibt  sich  dieselbe  auch  nicht  aus  dem  Zu- 
sammenhange des  Gesetzes.  Vielmehr  folgt 
daraus,  daß  das  Gesetz  (Art.  623  des  O.-R.) 
zwar  wohl  die  Haftung  für  Rechtsgeschäfte, 
welche  für  eine  Actiengesellschaft  vor  deren 
Eintrag  ins  Handelsregister  abgeschloesen 
werden,   normirt,  dagegen  eine  Bestimmung 
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rQoksichtlich  der  RechtsgeschEfle  eingetrage- 
ner, aber  unter  Verletzung  gesetzlicher  Nor- 
matitYorschriften  begründeter  Gesellschaften 
nicht  enth&lt,  daß  es  eben  für  die  Rechtsge- 
schäfte eingetragener  Gesellschaften  schlecht- 
hin die  Actiengesellschaft  als  haftbar,  die- 
selbe also  als  rechtlich  existent  betrachtet 
und  behandelt.  In  diesem  Sinne  haben  sich 
denn  aach  die  deutsche  Doctrin  und  Praxis 
übereinstimmend  ausgesprochen,  welche  für 
die  Auslegung  des  Obligationenrechtes  um 
so  mehr  von  Bedeutung  sind,  als  das  O.-R. 
in  seinen  Vorschriften  über  die  Entstehung 
der  Actiengesellschaften  sich  wesentlich  an 
die  deutsche  Actiennovelle  von  1870  anlehnt. 
Das  französische  Recht  seinerseits  dagegen 
schreibt  allerdings  vor,  daß  eine  Actiengesell- 
schaft, bei  deren  Gründung  gegen  gesetzliche 
Normativvorschriften  verstoßen  worden  ist, 
auf  Betreiben  eines  Betheiligten  für  ungültig 
könne  erklärt  werden.  Allein  es  ist  immer- 
hin zu  beachten,  daß  es  auch  in  Frankreich 
anerkannten  Rechtens  ist,  daß  die  Actionäre 
die  Nichtigkeit  der  Gesellschaft  Dritten  nicht 
entgegenhalten  können,  daß  dieselben  viel- 
mehr trotz  der  Nichtigerklärung  der  Gesell- 
schaft für  die  während  deren  factischem  Be- 
stände auf  ihren  Namen  abgeschlossenen 
Rechtsgeschäfte  Dritten  haften  (siehe  Lyon- 
Caen  und  Renault,  Pr^cis  de  droit  commer- 
cial,  1.  Auflage,  I.  No.  470).  Wenn  der  Be- 
klagte speziell  behauptet,  es  habe  die  Actien- 
gesellschaft Bijouteriefabrik  Zürich  mangels 
eines  wirklich  vorhandenen  Grundkapitals 
nicht  entstehen  können,  so  ist  auch  dieß  un- 
richtig. Das  Grundkapital  der  Gesellschaft 
war,  und  zwar  vollständig  gezeichnet ;  daß  es 
nicht  vollständig  einbringlich  ist,  hindert  die 
Entstehung  der  Actiengesellschaft  nicht.  Der 
Beklagte  kann  sich  übrigens  hierauf  um  so 
weniger  berufen,  als  er  selbst  in  Verbindung 
mit  den  übrigen  Gründern  die  Erklärung  ab- 
gegeben hat,  es  sei  das  Grundkapital  voll- 
ständig gezeichnet  und  nun  gewiß  nicht 
hintendrein  geltend  machen  kann,  es  sei  das 
Grundkapital  wegen  Insolvenz  einzelner  Zeich- 
ner n.  s.  w.  nicht  resp.  nicht  vollständig  ein- 
bringlich. 

5.   Noch  weniger  ist  die  Einwendung  be- 
gründet,  daß  der  Beklagte   durch  Gutschrift 


der  gezeichneten  Beträge  im  Kassabuch  libe- 
rirt  worden  sei.  Die  fragliche  Gutschrift  ist 
von  den  GesellschaftsgrOndem  bewirkt  wor- 
den. Die  Vorinstanz  führt  nun  mit  Recht 
aus,  daß  diese  einen  Zeichner  nur  durch 
Vernichtung  seiner  Zeichnung  seiner  Verbind- 
lichkeit entlassen  können,  daß  dagegen  die 
von  ihnen  ausgesprochene  Befreiung  von  der 
Einzahlungspflicht  für  eine  der  Actiengesell- 
schaft überwiesene  Zeichnung  der  Gesell- 
schaft gegenüber  unwirksam  sei  und  daß 
übrigens  auch  die  Gesellschaft  selbst  die 
Zeichner  selbstverständlich  nicht  entllassen 
könnte. 

6.  Die  Behauptung  des  Beklagten,  er  könne 
bloß  zur  Zahlung  von  20  7o  der  gezeichneten 
Summe  angehalten  werden,  ermangelt  jeden 
Grundes  und  die  weitere  Einwendung,  die 
Zahlungspfiicht  könne  nur  bis  auf  die  Höhe 
der  klägerischen  Forderungen  geltend  ge- 
macht werden,  erledigt  sich  durch  den  ein- 
fachen Hinweis  darauf,  daß  die  Kläger  nicht 
ihre  Forderungen  an  die  Actiengesellschi^ft, 
sondern  die  Rechte  der  Actiengesellschaft 
aus  der  Zeichnung  geltend  machen.  Dagegen 
hätte  allerdings  wohl  mit  Recht  geltend  ge- 
macht werden  können,  es  sei  die  Actienge- 
sellschaft resp.  deren  Konkursmaße  zur  Ein- 
forderung der  Zeichnungen  nur  insoweit  be- 
rechtigt, als  dieß  zur  Befriedigung  der  sämmt- 
lichen  Konkursgläubiger  der  GeseUschaft  er- 
forderlich sei  und  es  sei  die  hiezu  erforder- 
liche Summe  auf  die  sämmtlichen  Zeichner 
nach  Verhältniß  ihrer  noch  ausstehenden 
Beitrage  (unter  eventueller  antheilsmäßiger 
Haftung  derselben  für  nicht  einbezahlte  Be- 
träge anderweitiger  Zeichner)  zu  vertheilen. 
Allein  dieser  Gesichtspunkt  ist  vom  Beklag- 
ten nicht  geltend  gemacht  worden;  es  ist 
speziell  nicht  behauptet  oder  dargethan  wor- 
den, daß  die  Bezahlung  der  sämmtlichen  Ge- 
sellschaftsschulden nicht  die  Einforderung  sei- 
nes gesammten  Beitrages  erfordere. 
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Haftpflicht 

des  GeBchäftsherrn  für  den  Schaden,  den  seine 
Arbeiter  in  Ausübung  ihrer  geschäftlichen 
Yerrichtongen  verursacht  haben  (Art.  62  des 
O.-R.).  Zum  Begriff:  „aller  erforderlichen 
Sorgfalt^  im  Sinne  der  genannten  Gesetzes- 
Btelle.  

Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

21.  September  1889. 

Sta/rk  ca.  WiUe. 


Um  die  Facade  eines  Hauses  ausbessern 
zu  können,  wurden  an  derselben  zwei  lange 
Leitern  aufgestellt  und  zwischen  die  Sprossen 
derselben  ein  Laden  gestoßen,  auf  welchem 
die  Arbeiter  zu  stehen  hatten.  Eines  Tages 
wurde  es  nöthig,  diesen  Laden  mehr  nach 
unten  zwischen  zwei  tiefer  liegende  Leitem- 
sprossen  zu  verlegen.  Auf  dem  Platze  waren 
einzig  zwei  Arbeiter  des  betreffenden  Ueber- 
nehmers  und  diese  gingen  wie  folgt  vor: 
Sie  knüpften  am  einen  Ende  mittelst  eines 
Knotens  (eines  sogenannten  Wasserlatzes)  ein 
Seil  an  den  Laden.  Dann  stieg  der  eine  Ar- 
beiter auf  das  Dach  und  der  andere  auf  die 
Leiter,  auf  welcher  das  nicht  angeseilte  Ende 
des  Ladens  auflag.  Es  handelte  sich  darum, 
daß  der  Arbeiter  auf  dem  Dache  den  Laden 
mittelst  des  Seiles  auf  der  einen  Seite  halte, 
nachdem  sein  Kamerad  denselben  durch 
Gegensichziehen  aus  der  betreffenden  Leitem- 
sprosse  gebracht  hatte,  daß  darauf  der  letz- 
tere den  Laden  auch  auf  seiner  Seite  aus 
der  Sprosse  ziehe  und  sodann  beide  denselben, 
der  eine  durch  allroäliges  Hinunterlassen  am 
Seil  und  der  andere  durch  Hinuntertragen 
auf  der  Leiter  in  die  angenommene  Tiefe 
bringen,  wo  er  durch  den  Arbeiter  auf  der 
Leiter  wieder  zwischen  zwei  neue  Sprossen 
gebracht  werden  sollte.  Als  nun  der  Arbei- 
ter auf  dem  Dache  den  Laden  mittelst  des 
Seiles  hob  und  der  andere  denselben  gegen 
sich  zog,  uro  ihn  aus  der  gegenüberliegenden 
Sprosse  zu  ziehen,  blieb  die  Schlinge  des 
Seiles  an  einem  Nagel  hängen,  weßhalb  der 
Laden  aus  derselben  gezogen  wurde  und  nun- 
mehr ohne  Halt  nach  unten  stürzte.  Ganz 
in  der  Nähe   dos  Gerüstes  war  ein  Kutscher 


mit  dem  Anspannen  eines  Pferdes  beschäf- 
tigt, der  Laden  fiel  ihm  auf  den  Kopf  und 
verletzte  ihn  der  Art,  daß  er  einige  Wochen 
arbeitsunfähig  blieb.  Die  beiden  Arbeiter 
(Maurer)  wurden  wegen  fahrlässiger  Köiper- 
Verletzung  in  Strafuntersuchung  gezogen  and 
in  dieser  eine  Expertise  erhoben.  Der  Ex- 
perte erklärte,  das  von  den  beiden  Arbeitern 
beobachtete  Verfahren  für  das  Hinunterlassen 
des  Ladens,  speziell  die  Anwendung  eines 
sogenannten  Wasserlatzes  sei  das  allgemein 
vorkommende  und  übliche  und  es  wäre  der 
Un&ll  nicht  begegnet,  wenn  das  Seil  nicht 
an  einem  Nagel  hängen  geblieben  wäre. 
Allerdings  hätte  das  Herausrutschen  des  Bret- 
tes aus  dem  Seil  trotz  Hängenbleiben  des 
letztern  dadurch  vermieden  werden  können, 
daß  man  außerhalb  der  Schlinge  einen  Nagel 
in  das  Brett  geschlagen  hätte.  Allein  vcr- 
muthlich  wären  auch  andere  Maurer  nicht 
auf  diese  Idee  verfallen  und  es  könne  somit 
von  eigentlicher  Fahrlässigkeit  nicht  gespro- 
chen werden.  Die  Angeklagten  wurden  frei- 
gesprochen. Nun  belangte  aber  der  Verletzte 
den  Dienstherm  der  beiden  Arbeiter  auf 
Grund  von  Art.  62  des  O.-R.  auf  Schaden- 
ersatz. Die  Klnge  wwrde  jedoch  von  bei- 
den Imtanden  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Die  Klage  stützt  sich  auf  den  Art.  62 
des  Obligationenrechts,  wonach  ein  Geschäfts* 
herr  für  den  Schaden  haftet,  den  seine  An- 
gestellten oder  Arbeiter  in  Ausübung  ihrer 
geschäftlichen  Verrichtungen  verursacht  ha- 
ben, wenn  er  nicht  nachweist,  daß  er  alle 
erforderliche  Sorgfalt  angewendet  habe,  um 
den  Schaden  zu  verhüten. 

2.  Daß  die  Verletzung  des  Klägers  im  vor- 
liegenden Eall  eine  Folge  der  durch  die  be- 
klagtischen Arbeit/er  in  Ausübung  ihrer  ge- 
schäftlichen Verrichtungen  vorgenommenen 
Manipulationen  sei,  ist  anerkannt  und  nur 
streitig,  ob  der  Beklagte  alle  erforderliche 
Sorgfalt  zur  Verhütung  des  Unfalls  angewandt 
habe  oder  nicht. 

3.  Dafür,  daß  das  letztere  geschehen  sei, 
liegt  nach  dem  klaren  Wortlaut  des  Gesetses 
dem  Beklagten  der  Beweis  ob,  derselbe 
macht   aber    mit  Recht   geltend,   daß   dieser 
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weis   schon   aus   den  Strafuntersuchungs- 
;en  folge. 

i.  Wenn  auch  der  Begriff:  j,alle  erforder- 
le  SorgftiU^  ein  weitgehender  ist,  so  kann 
unter  yemUnftiger  Weise  doch  nur  der- 
ige  Grad  von  Sorgfalt  und  Vorsicht  ver- 
nden  werden^  der  nach  allgemeiner  An- 
ht  und  nach  der  Erfahrung  der  Fachleute 
vie  auch  nach  menschlicher  Voraussicht 
äugt,  um  den  Eintritt  von  Unfällen  zu 
rhuten.  Wenn  diese  Sorgftilt,  die  in  999 
Jlen  genügt,  im  tausendsten  Falle  nicht  im 
%nde  ist,  einen  Unfall  auszuschließen,  so 
daa  eben  Zufall  und  eine  Haftpflicht  für 
ifall  ist  in  dem  Art.  62  des  Obl.-R.  nicht 
sgesprochen;  es  bedarf  eines  Verschuldens. 
5.  Nun  ist  nicht  bestritten  und  überdem 
rch  die  Expertise  im  Strafprozesse  festge- 
illt  worden,  daß  das  Ver&hren,  welches 
)  beiden  Arbeiter  des  Beklagten  eingeschla- 
D  haben,  um  den  Laden  von  den  obern 
f  weiter  unten  gelegene  Sproßen  zu  brin- 
D,  das  für  diesen  Zweck  überall  und  in 
)icher  Weise  beobachtete  ist  Die  Anwen- 
ng  dieses  Verfahrens  beruht  auf  der  Er- 
irung,  daß  dasselbe  unter  gewöhnlichen 
nständen,  d.  h.  bei  Anwendung  der  nöthi- 
n  Vorsicht  und  wenn  kein  unglücklicher 
ifall,  der  nicht  zu  priteumiren  ist,  hinzu- 
mmt,  vollständig  genügt,  um  Unfälle  aus- 
8chlie€en  und  es  ist  ja  in  der  That  auch 
r  den  Laien  ersichtlich,  daß  abgesehen  von 
ifalligkeiten  eine  Gefahr  nicht  besteht,  se- 
id der  Laden  nur  wagrecht  herunterge- 
isen  wird,  denn  dann  kann  derselbe  nicht 
s  dem  Seil  herausrutschen.  Aus  dem  Ge- 
^n  muß  nun  aber  geschlossen  werden, 
ü  der  Geschäftsherr,  indem  er  seine  Ar- 
iter  mit  dem  genannten  Ver&hren  ver- 
lat  gemacht  und  ihnen  ein  genügend  star- 
s  Seil  zur  Verfügung  gestellt  hat,  alle  ihm 
liegende  SorgÜGÜt  angewendet  hat.  Wäre 
B  Seil  nicht  hängen  geblieben,  so  würde 
ch  der  Unfall  nicht  eingetreten  sein,  die- 
i  Hängenbleiben  des  Seiles  aber  an  einem 
Igel  kann  doch  wohl  dem  Bauherrn  nicht 
r  Schuld  angerechnet  werden.  Es  ist  das 
ivas  zufälliges  und  deßhalb  auch  nicht  üb- 
h,  daß  man  außerhalb  des  Seiles  einen 
Igel  in  d^  Laden   schlägt.    Angenommen 


aber  auch,  es  hätte  das  Hängenbleiben  des 
Seiles  bei  mehr  Vorsicht  Seitens  der  Arbei- 
ter verhütet  werden  können,  so  trifft  nur 
diese,  nicht  aber  den  Geschäftsherm  selbst 
ein  Verschulden;  denn  diesem  kann  doch 
wohl  nicht  zugemuthet  werden,  jeden  einzel- 
nen Arbeiter  an  vielleicht  verschiedenen,  weit 
auseinanderliegenden  Bauten  jederzeit  zu  be- 
aufsichtigen, sofern  nur,  was  hier  unbestrit- 
ten blieb,  seine  Arbeiter  erfahrungsmäßig 
zuverläßige  Leute  sind.  Ob  die  Arbeiter  den 
Kläger  im  kritischen  Momente  gesehen  haben 
und  ihn  somit  hätten  warnen  können  oder 
nicht,  ist  unerheblich,  weil  bejahendenfalls 
daraus  nur  ein  Verschulden  der  Arbeiter, 
nicht  aber  ihres  Dienstherrn  folgen  würde 
und  der  Art.  62  des  O.-R.  nicht  eine  Haft- 
pflicht für  fremdes  Verschulden  statnirt 


Konkurs. 

Mit  einer  erst  nach  dem  Konkursausbruch 
in  Folge  Darlehens  erworbenen  Forderung 
an  den  Cridaren  kann  im  Konkurse  nicht 
mehr  participirt  werden. 

Ungültigkeit  der  Faustpfandbestellung  für 
eine  solche  Forderung  an  einer  zur  Activ- 
maße  des  Kopkursiten  gehörenden  Lebensver- 
sicherungspolice (§  1099  des  P.  B.-B.  und 
§  36  des  Konkursgesetzes).  Nutzlose  Be- 
rufung des  Faustpfändglänbigers  auf  seinen 
guten  Glauben  unter  Verweisung  auf  den 
Art.  213  des  Schw.  O.-R. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

15.  Juni  1889. 
N(if'  Wolf  ca-  Konkuramctsse  [Al8^. 


Am  30.  Januar  1889  wurde  in  Folge  durch- 
geführten Rechtstriebes  über  A.  Lüßi,  Bürsten- 
fabrikant in  Enge,  der  Konkui^  eröffnet  und 
es  erfolgte  die  Publikation  im  Amtsblatt  vom 
15.  Februar.  Am  gleichen  Tage  (15.  Feb- 
ruar) gab  der  Banquier  Näf-Wolf  dem  Lüßi 
250  Fr.  als  Darlehen  gegen  Acceptirung  einer 
Tratte  an  eigene  Ordre  des  Ausstellers  im 
gleichen  Betras'e,  föllig  per  15.  Mai  1889 
und  gegen   fausipfandweise  Uebergabe  einer 
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Lebensversicberungspolice  von  5000  Fr.  auf 
die  RentenaDstalt  Zürich,  worüber  eine  von 
Lüßi  unterzeichnete  Faustpfandbescheinigung 
ausgestellt  wurde.  Am  27.  Februar  bezahlte 
sodann  !Näf-Wo]f  die  mit  1.  Januar  fällig 
gewordene  Jahrespi^mie  mit  200  Fr.  plus 
2  Fr.  Säumnißbuße  und  meldet«  am  gleichen 
Tage  im  Konkurse  eine  Gesammtforderung 
von  452  Fr.  an  unter  Geltendmachung  eine? 
Faustpfandrechtes  für  diesen  ganzen  Betrag. 
Rechtsagent  Ehrensperger  bestritt  das  Faust- 
Pfandrecht  Namens  Frau  und  Kinder  des 
Cridaren  und  der  Konkursrichter  zog  von 
sich  aus  auch  noch  die  Existenz  der  Forde- 
rung in  Zweifel  und  verwarf  dann  auch  wirk- 
lich sowohl  Forderung  als  Pfandrecht  mit  Er- 
kenntniß  vom  9.  April  1889. 

Ueber  dieses  Erkenntniß  beschwerte  sich 
der  Ansprecher,  indem  er  den  Antrag  auf 
Gutheißung  von  Forderung  und  Pfandrecht 
stellte.    Die  Beschwerde  wurde  abgewiesen. 

Gründe: 

1.  Was  zunächst  die  Forderung  betrifft, 
so  ist  zwar  allerdings  ganz  klar,  daß  der 
Ansprecher  und  Rekurrent  eine  solche  im 
Betrage  von  250  Frkn.  aus  Darlehen  bezw. 
Wechselversprechen  gegenüber  dem  Konkur- 
siten  Lüssi  erworben  hat.  Allein  die  Frage 
ist  hier  die,  ob  er  mit  dieser  Forderung  im 
Konkurse  des  Schuldners  neben  den  andern 
Gläubigern  an  der  Yertheilung  der  Activ- 
maße  konkuriren  könne  oder  nicht  und  auf 
diese,  für  den  Konkurs  einzig  relevante  und 
auch  in  diesem  allein  zu  entscheidende  Frage 
muß  eine  verneinende  Antwort  gegeben  wer- 
den. Und  zwar  liegt  der  Grund  einfach  darin, 
daß  die  mit  dem  Momente  des  Konkursaus- 
bruches ispo  jure  eintretende  Verfügungsun- 
fahigkeit  des  Gemeimschuldners  bezüglich 
seiner  Güter  auch  die  Unfähigkeit  zur  Con- 
trahirung  neuer  Schulden  ai^f  Rechnung 
der  beim  Konkursausbruch  vorhandenen 
Activmasse  zur  Folge  hat.  Die  Schulden 
werden  also  zwar  allerdings  existent,  allein 
der  Gläubiger  darf  seine  Befriedigung  nicht 
in  dem  zur  Zeit  der  Schuldbegründung  be- 
reits ausgebrochenen  Konkurse  suchen.  Denn 
die  Contrahirung  von  Schulden  nach  erfolg- 
tem Konkursausbrach  auf  Rechmmg  der 


bereits  bestehenden  Activmasse  enthält  eine 
unzuläßige  Schädigung  der  beim  Konkurs- 
ausbruch  vorhandenen  Gläubigerschaft,  der 
die  Activmaße  bereits  zur  Befriedigung  zu- 
gewiesen ist.  Der  gute  oder  böse  Glaube 
des  contrahirenden  Creditors  kommt  dabei  gar 
nicht  in  Betracht,  sobald  man,  wie  geschehen, 
die  Unzutäßigkeit  seiner  Betheiligung  an  der 
Activmaße  aus  der  Unföhigkeit  seines  Schuld- 
ners, das  Activvermögen  nach  ausgebroche- 
nem Konkurse  weiter  zu  belasten,  ableitet. 

2.  Es  kann  aber  auch  im  fernem  die  Pfand- 
rechtsansprache  nicht  geschützt  werden ,  denn 
in  der  Faustpfandbestellung  liegt  eine  direkte 
Verfügung  über  ein  spezielles  Activam  sei- 
tens des  Gemeinschuldners  und  zu  einer  sol- 
chen war  derselbe  nach  §  1099  des  F.  G.-B. 
und  §  36  des  Konkursgesetzes  nicht  befugt, 
woraus  die  absolute  Nichtigkeit  des  Rechts- 
geschäfles  folgt.  Auch  hier  hält  die  Berufung 
auf  den  guten  Glauben  des  Rekurrenten  unter 
spezieller  Verweisung  auf  den  Art.  213  des 
O.-R.  nicht  Stich.  Denn  diese  Gesetzesstelle 
spricht  nur  von  der  Verpfändung  beweglicher 
Sachen  oder  Inhaberpapieren,  währenddem 
wir  es  hier  mit  der  Verpfändung  einer  ge- 
wöhnlichen Schuldforderung  zu  thun  haben. 
Die  Versicherungspolice  lautet  auf  den  Na- 
men des  Lüßi,  er  ist  der  Forderungaberech- 
tigte  aus  dem  Vertrag.  Wenn  er  den  31.  De- 
zember 1909  erlebt,  so  muß  die  Versiche- 
rungssumme an  ihn  ausbezahlt  werden, 
sofern  er  nicht  vorher  über  den  Anspruch 
anderweitig  verfugt  hat  und  stirbt  er  früher, 
so  sind  unter  der  nämlichen  Voraussetzung, 
daß  nicht  eine  anderweitige  Verfügung  von 
ihm  getroffen  worden  ist,  seine  Erben  bezugs- 
berechtigt. Nach  §  23  der  Statuten  ist  die 
Rentenanstalt  nur  berechtigt^  den  Policen- 
inhaber aU  rechtmäßigen  Besitzer  zu  betrach- 
ten und  an  ihn  zu  bezahlen,  nicht  aber  ver- 
pflichtet, woraus  folgt,  daß  die  Innehabnng 
der  Police  allein  die  Gläubigerschaft  nicht  her- 
zustellen vermag  und  deßhalb  auch  von  einem 
vollkommenen  Inhaberpapier  nicht  gesprochen 
werden  kann.  Von  analoger  Anwendung 
des  Art.  213  des  O.-R.  auf  Verpfändung  von 
andern  als  reinen  Inhaberforderungen  kan^ 
mit  Rücksicht  auf  seine  singulare  Natur  keinel 
Rede  sein.  gitizedby^^         ^ 
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3.  Ist  hienach  der  Rekarrent  nicht  Faast- 
pfandgläabiger,  so  kann  er  naiQrlich  auch 
die  Hückforderung  der  Prämienzahlung  nicht 
aus  dieser  Eigenschaft  ableiten.  Die  Ver- 
wendung, die  er  dießfalls  gemacht  hat,  kann 
bei  dieser  Sachlage  überhaupt  nicht  als  eine 
solche  für  den  Cridaren,  die  einen  Forderungs- 
ansprach  ihm  gegenüber  begründen  würde, 
sondern  nur  als  eine  Verwendung  für  die 
Gläubigersohaft  bezw.  die  Konknrsmaße  als 
solche,  welcher  die  Police  als  unbelastetes 
Befriedigungsobjekt  überwiesen  ist,  betrachtet 
werden.  Daraus  folgt  aber,  daß  auch  nur 
die  leüstere  als  solche  Schuldnerin  eines  all- 
fälligen ans  der  Verwendung  dem  Rekurren- 
ten entstandenen  Forderungsanspruches  sein 
kann  und  die  weitere  Consequenz  dieser  Auf- 
fassung ist  die,  daß  die  Frage,  ob  ein  solcher 
Anspruch  überbanpi  bestehe,  nicht  Gegen- 
stand einer  Konkurspendenz  sein  kann,  son^ 
dem  in  einem  ordentlichen  Prozesse  zwischen 
dem  Rekurrenten  als  Kläger  und  der  Kon* 
kursmaße  Lüßi  als  Beklagte  ausgetragen  wer- 
den muß. 


Viehkanf  zum  Schlachten. 

Kachwährschaftspflicht  des  Verkäufers.  Die- 
selbe begründet  nur  einen  Minderungs- .nicht 
aber  auch  einen  Wandelungsansprucn  des 
Käufers  (Art.  17  des  Konkordates  über  die 
Viehhauptmängel).  Pflicht  des  Käufers  zur 
sofortigen  Verwerthung  des  Fleisches,  soweit 
solche  in  Folge  der  Krankheit  des  Thieres 
nicht  untersagt  worden  ist. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskamroer, 

18.  Juni  1889. 

Keller  contra  Jueker. 


Am  22.  Mai  1888  Terkaufte  der  Landwirth 
Bernhardt  Jucker  im  Humhel-Pfaffikon  dem 
Viehhändler  Jakob  Keller  im  Schalchen-Wild- 
ber^y  der  in  Kollbrunn  eine  Metzg  betreibt, 
einen  Ochsen  zum  Schlachten.  Am  25.  Mai, 
Abends,  wurde  der  Ochse  in  der  Metzg  zu 
Kollbrunn  geschlachtet.  Der  Fleischschauer 
erklärte  dann  aber  nach  Untersuchung  des 
Fleisches,  dasselbe  dürfe  auf  öffentlicher  Bank 


nicht  ausgewogen  wenüen,  weil  das  Thier  ah 
Abzehrung  in  Folge  intensiver  Leberleiden 
gelitten  habe.  Qenußfähig  war  das  Fleisch 
aber  immerhin,  mit  Ausnahme  von  Leber 
und  Lunge  und  durfte  deßhalb  auch  ver- 
werthet  werden,  nur  nicht  auf  öffentlicher 
Fleischbank.  Nach  der  Ansicht  des  Bezirks-* 
arztes  hätte  man  für  dasselbe,  —  in  frischem 
Zustand  verkauft,  —  60  Rp.  per  Pfund  oder 
7t  Kilo  gelöst,  währenddem  das  Fleisch  als 
bankwürdig  70  Rp.  per  V«  ^^'^  gekostet 
hätte.  Da  der  Sohn  Keller,  welcher  die  Metzg 
für  seinen  Vater  betreibt,  nicht  wußte,  wo- 
her letzterer  den  Ochsen  hatte  und  deßhalb 
dem  Verkäufer  nicht  selbst  Mittheilung  ma- 
chen konnte,  telegraphirte  er  noch  am  glei- 
chen Abend,  den  25.  Mai,  an  seinen  Vater 
nach  Schalchen-Wildberg.  Auf  der  Depesche 
war  deren  Zustellung  durch  einen  Expressen 
verlangt.  Die  Freu  des  Telegraphisten  in 
Turbenthal  gab  dann  aber  die  Depesche  einem 
zufällig  auf  der  Station  anwesenden  Einwoh- 
ner von  Schalchen- Wildberg,  der  erklärte, 
sofort  nach  Hause  zu  gehen  und  dieselbe 
dem  Adressaten  übergeben  zu  wollen.  Er 
hielt  dann  aber  dieses  Versprechen  nicht, 
sondern  trug  die  Depesche  bis  am  Sonntag 
Vormittag  den  27.  Mai  im  Sack  herum  und 
gab  sie  erst  dann  ab.  Indessen  hatte  Vater 
Keller  den  Sachverhalt  gleichwohl  schon  am 
Samstag  den  26.  Mai,  Vormittags,  durch  den 
inzwischen  heimgekehrten  Sohn  erfahren, 
gleichwohl  ging  er  aber  erst  am  Sonntag  den 
27.  Mai  nach  Empfang  der  Depesche  zum 
Verkäufer  Jucker.  Beide  verfügten  sich  hier- 
auf nach  Kollbrunn  in  die  Metzg,  Jueker 
weigerte  sich  aber,  das  Fleisch  des  geschlach- 
teten Thieres  zurückzunehmen,  weil  es  be- 
reits übelriechig  und  deßhalb  unverkäuflich 
sei.  Am  Mittwoch  den  30.  Mai  wollte  dann 
Keller  das  Fleisch  endlich  verkaufen,  allein 
nun  war  dasselbe  bereits  in  einem  Grade  in 
Verwesung  übergegangen,  der  die  Gesund- 
heitsbebörde  verenlußte,  den  Verkauf  zu  ver- 
bieten und  die  Anoitlnung  zu  treffen,  daß 
alles  Fleisch  „  verlocht '^  werde. 

Da  Keller  den  Kaufpreis  von  501  Fr.  bei 
der  Uebergabe  des  Thieres  sofort  baar  be- 
zahlt hatte,  so  verlangte  er  nun  dessen  Rück- 
vergütung.   Es  wurde   ihm  jedoch   nur  der 
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Minderwerth  zugesprochen,  den  der  Ochse  in  i 
Folge  seiner  Krankheit  für  den  Metzger  hatte  | 
und  der  auf  die  Differenz  zwischen  dem  Preis 
für  Fleisch   eines   gesunden   und  dem  Preis 
für  Fleisch  eines  Thieres   mit  der   in  Frage 
kommenden  Krankheit  festgesetzt  wurde. 

Gründe: 

1.  Es  handelt  sich  um  eine  Nach  währ- 
Bchaftsklage  aus  Yiehkauf.  Nach  Art.  890 
des  Schweiz.  Obl.-R.  gelten  beim  Yiehkauf 
hinsichtlich  der  Gewährleistung  wegen  Män- 
gel die  Vorschriften  der  kantonalen  Gesetz- 
gebungen, beziehungsweise  des  Konkordates 
über  die  Yiehhauptmängel.  Und  zwar  muß, 
da  diese  Gesetzesbestimmung  ganz  allgemein 
lautet  und  nicht  unterscheidet  zwischen  dem 
Yiehkauf  zum  Gebrauch  und  demjenigen  zum 
Schlachten  (bezw.  zur  Fleischbenutzung),  der 
Yorbehalt  auch  auf  beide  Kaufsarten  bezogen 
werden.  ^ 

2.  Für  den  Kanton  Zürich  kommt  das  Kon- 
kordat zur  Anwendung.  Dieses  enthält  aber 
mit  Bezug  auf  die  hier  in  Frage  kommende 
Art  des  Handels  (Yiehkauf  zum  Schlachten) 
nur  eine  Bestimmung,  nämlich  diejenige 'sei- 
nes Artikels  17,  welcher  festsetzt,  daß  wenn 
Rindvieh  zum  Schlachten  veräußert  und  dann 
mit  einer  solchen  Krankheit  behaftet  erfun- 
den werde,  daß  der  Yerkauf  des  Fleisches 
ganz  oder  theilweise  untersagt  werde,  der 
üebergeber  für  den  erweislichen  Minderwerth 
Vergütung  zu  leisten  habe.  Die  übrigen 
Bestimmungen  des  Konkordates  beziehen  sich 
ausschließlich  nur  auf  den  Yerkauf  von  Rind- 
vieh zum  Gebrauch  und  keineswegs  etwa 
auch  auf  solchen  zum  Schlachten.  Es  zeigt 
dieß  eine  Yergleichung  jener  Bestimmungen 
mit  dem  §  17  ganz  deutlich.  Dieser  nimmt 
den  Fall  des  Verkaufs  von  Rindvieh  zum 
Schlachten  von  den  Bestimmungen  des  ersten 
Theils  des  Konkordates  ausdrücklich  aus. 
Aber  auch  abgesehen  hieven  ergibt  sich  aus 
den  Bestimmungen  des  ersten  Theils  des 
Konkordates,  daß  dieselben  nur  den  Handel 
mit  Thieren  zum  Gebrauch  im  Auge  haben. 
Die  Währschaftsmängel  wären  sonst  in  an- 
derer Weise  umschrieben  und  keine  Förm- 
lichkeiten vorgeschrieben  worden,  die  beim 
Schlachten    gar    nicht    innegehalten    werden 


können  (siehe  den  die  gleiche  Ansicht  aus- ; 
sprechenden  Entscheid  in  H.  Entsch.  Bd.  VIII ' 
pag.  46.). 

3.  Nach  dem  Art.  17  des  Konkordates  haftet 
der  Veräußerer  beim  Yerkauf  von  Rindvieh 
zum  Schlachten  für  den  Minderwerth,  den  der 
Käufer  dadurch  erleidet,  daß  ^  Fleisch  in 
Folge  einer  Krankheit  des  Thieres  ganz  oder 
theilweise  nicht  verkauft  werden  darf,  eine 
Währschaftspflicht,  wie  sie  auch  aus  Art  243 
des  O.-R.  abgeleitet  werden  kann,  sobald  be- 
achtet wird,  daß  der  vertraglich  vorausgeeetste 
Gebranch  beim  Viehverkauf  zum  Schlachten 
eben  die  Fleischverwerthung  ist  Der  Art.  17 
des  Konkordates  enthält  also  eigentlich  nur 
eine  Abweichung  von  den  allgemeinen  Nach- 
währschaftsgrundsätzen  des  Obligationenrech- 
tes und  zwar  die,  daß  er  nicht,  wie  das  letz- 
tere, wahlweise  den  Wandelungs-  wid  Min- 
derungsanspruch, sondern  rmr  den  letztem 
gestattet,  den  erstem  dagegen  ausschließt 
Diese  besondere  Vorschrift  des  Konkordates 
muß  nach  dem  Art  890  des  O.-R.  berück- 
sichtigt werden,  während  im  Uebrigen  die 
Vorschriften  des  Obligationehrecbl^s  IsöF  Gel- 
tung kommen. 

4.  Der  verkaufte  Ochse  war  unbestrittener-, 
maßen  mit  einer  Krankheit  behaftet,    welche 
zur  Folge  hatte,   daß   der  Yerkauf  des  Flei- 
sches auf  öffentlicher  Fleischbank  untersagt 
wurde  und  für  den  daraus  resultirenden  Min- 
derwerth hat   der  Beklagte   als  Käufer  nach 
dem  Gesagten  aufzukommen.     Er   hat  aber 
nicht  aufzukommen  für  den  Minderwerth,  der 
daraus  resultirt,   daß  das  Fleisch  schließlich, 
nämlich  am  30.  Mai  in  Folge  vorgeschrittener 
Verwesung   desselben    gar   nicht  mehr  ver- 
werthet   werden   durfte,   sondern    ^verlocht' 
werden  mußte,   denn  dieser  Minderwerth  ist 
nicht  die  Folge   der  Krankheit,   an  welcher 
das  Thier  gelitten  hat,  sondern  die  Folge  da- 
von,   daß   das   Fleisch,    welches  trotz  jener 
Krankheit  genußfahig  war  und  deßhalb  auch 
(wenn  gleich  nicht  auf  öffentlicher  Fleisch- 
bank) versteigert  werden  konnte  und  durfte, 
nicht  rechtzeitig  versteigert  worden   ist   und 
dafür  hat  der  Kläger  als  Käufer  selbst  auf- 
zukommen.   DenTTwenn  es  auch  richtig  ist, 
daß   der   sofortige  und   rechtzeitige  Verkauf 
des  Fleisches  ohne  die  Krankheit  des  Thieres 
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yermathlich  keinen  Aufschub  erlitten  hätte, 
80  steht  doch  ebenso  fest,  daß  die  Krankheit 
keinen  Grund  bilden  konnte,  den  Verkauf  in 
der  Art,  wie  er  gestattet  war,  zu  Terzögem 
und  damit  ist  der  Kausalzusammenhang  zwi- 
schen derselben  und  dieser  Verzögerung  aus- 
geschlossen. Der  gesetzliche  Ausschluß  der 
Wandelung  weist  das  Fleisch  dem  Käufer 
zu,  womit  ohne  Wolters  gesagt  sein  dürfte, 
daß  es  seine  Sache  sei,  für  dessen  Verwerth- 
ung,  so^^it  solche  noch  möglich,  zu  sorgen, 
indem  der  Werth,  den  das  Fleisch  trotz  der 
Krankheit  hat,  als  von  ihm  empfangen  gelte. 
Wollte  man  aber  nicht  so  weit  gehen,  so  war 
der  Kläger  dann  jedenfalls  auf  Orund  von 
Art  248  des  O.-R.  verpflichtet,  für  den  so- 
sortigen  Verkauf  des  Fleisches  zu  sorgen, 
denn  die  Gefahr,  daß  dasselbe  in  schnelle 
Verderbniß  gerathe,  war  so  offensichtlich,  daß 
die  Nichtbeachtung  derselben  seitens  eines 
Metzgers  ganz  unverständlich  bleibt 


Miteigenthum  an  einem  Trottwerk. 

streit  über  den  Untfang  der  Gebrauche- 
berecMigung  der  einzelnen  Theilhaber. 
(§  HO  des  P.  G.-B.) 

Kassationsgericht  Zürich,  17.  Juli  1889. 


Im  Prozeß  zwischen  mehreren  Miteigen- 
thümem  eines  Trottwerkes  bestimmte  die 
Appellationskammer  des  Obergerichtes  mit 
Urtheil  vom  13.  April  1889,  daß  und  wie 
die  Parteien  über  die  Benutzung  der  Trotte 
zu  losen  haben  und  fügte  dieser  Bestim- 
mung bei: 

9  Bei  dieser  Verlosung  soll  es  die  Meinung 
haben,  daß  wenn  ein  Trottenantheilhaber  an 
den  ihm  zustehenden  Tagen  nichts  zu  trotten 
hat  und  sein  Trottrecht  auch  an  keinen  Drit- 
ten verleihen  kann,  der  im  Loos  folgende 
Trottberechtigte  zum  Trotten  befugt  ist^ 
Diese  Zusatzbestimmung  wurde  von  den  Klä- 
gern, dem  Maurer  Schärrer  und  seiner  Ehe- 
frau, welche  zu  "/le  Miteigenthümer  sind, 
vräbrend  den  2  Beklagten  zusammen  nur  '/le 
zostehen«  mit  der  Nichtigkeitsbeschwerde  an- 


gefochten. Sie  verlangten  Abänderung  der- 
selben dahin,  daß  wenn  ein  Berechtigter  an 
den  ihm  zustehenden  Tagen  nichts  zu  trotten 
habe,  er  sein  Trottrecht  an  einen  Dritten 
verleihen  könne.  Der  Entscheid  wie  er  vor- 
liege, stehe  im  Widerspruch  mit  der  klaren 
Bestimmung  des  §  110  des  P.  G.-B.,  daß 
jeder  Miteigenthümer  von  der  gemeinsamen 
Sache  die  Früchte  nach  Verhältniß  seines 
Antheils  sich  aneignen  dürfe.  Da  die  Kläger 
nur  wenige  Obstbäume,  die  Beklagten  dagegen 
nicht  nur  solche,  sondern  auch  etwas  Reben 
besitzen,  so  kommen  sie,  die  Kläger  fast  nie 
in  den  Fall,  die  Trotte  zu  benutzen,  die  Be- 
klagten dagegen  sehr  häufig;  daher  würden, 
wenn  die  angefochtene  Bestimmung  in  Kraft 
bliebe,  die  Kläger,  die  zu  ^V^e  Miteigenthümer 
seien  und  daher  auch  weitaus  den  größten 
Theil  an  die  Unterhaltung  der  gemeinsamen 
Sache  beizutragen  haben,  beinahe  keine 
Früchte  beziehen,  die  Beklagten  dagegen,  die 
fast  nichts  beizutragen  haben  „fast  alle 
Früchte'.  Man  müsse  es  daher  dem  Belieben 
des  Antheilhabers  überhissen,  ob  er  an  den 
ihm  durch  das  Loos  bestimmten  Tagen  trot- 
ten, oder  durch  einen  Dritten  trotten  lassen 
oder  die  Trotte  leer  stehen  lassen  wolle.  Je 
mehr  die  Trotte  gebraucht  werde,  desto  mehr 
werde  sie  abgenutzt  und  reparaturbedürftig. 
Auch  Ersparung  von  Reparaturkosten  gehöre 
zu  den  Früchten  der  Sache  und  diese  Erspa- 
rung können  Kläger  nach  Verhältniß  ihrer 
Antheile  verlangen. 

Die  Heschieerde  wurde  abgewieeen: 

Gründe: 
Der  angebliche  Widerspruch  mit  §  110 
des  privatrechtlichen  Gesetzbuches  ist  nicht 
vorhanden,  weil  nach  dem  klaren  Wort- 
laute desselben  unter  Früchten  ein  Ertrag 
(natürliche  oder  civile  Früchte)  der  gemein- 
samen Sache,  nicht  Gebrauch  ohne  Frucht« 
erzeugung  oder  Erspamiß  an  Unterhaltungs- 
kosten zu  verstehen  ist  Offenbar  verstehen 
die  Beschwerdesteller  die  angefochtene  Bestim- 
mung des  Urteils  nicht.  Ihr  Sinn  ist  nicht 
der,  daß,  wenn  ein  Miteigenthümer  an  dem 
ihm  zustehenden  Tage  von  seinem  Recht 
keinen  Gebrauch  macht,  der  Nachgehende  an 
seine  Stelle   rücken   und  hierauf  der  Dritte 
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folgen  soll,  aondern  der,  daß  es  bei  der  fest- 
gesetssten  Reihenfolge  bleibt  und  der  Nach- 
folgende den  Yortoil  hat,  nicht  nur  sein 
Recht,  an  dem  ihm  zukommenden  Tage  zu 
üben,  sondern  auch  den  ihm  Vorhergehenden 
an  dem  diesem  zukommenden  Tage  zu  Ter- 
treten,  wenn  derselbe  an  diesem  Tage  auf 
sein  Recht  verzichtet  und  diese  Bestimmung 
steht  im  Einklang  mit  dem  GFesetze,  wonach 
der  Miteigenthümer  die  im  Miteigenthum  be- 
findliche Sache  insowert  frei  benutzen  kann 
als  dadurch  die  Mitbenutzung  der  übrigen 
Miteigenthümer  nicht  beeinträchtigt  wird. 


Die  Rechtskraft  der  Grundprotokolle. 

Obergeridbt  Zürich,  Appellationskammer, 
9.  Juli  1889. 

Der  Knpferschmid  Jean  Mahler  in  iSünch 
und  ein  Eduard  Riklin  verkauften  im  Früh- 
jahr 1887  von  ihrer  Kaiastemummer  547 
an  der  Florastrasse  in  Riesbach  an  einen 
Wunderli : 

a.  das  darauf  befindliche  Wohnhaus  nebst 
dem  Land  hinter  diesem  Wohnhaus,  wo« 
zu  kommen: 

b.  auf  der  südlichen  Seite  in  gerader  Rich- 
tung der  Hausflucht  4  Meter  als  Einfahrt. 

In  der  Notariatskanzlei  wollte  man  die  ver- 
kaufte Qrundfiache  einfach  als  Orund  und 
Boden,  auf  dem  das  ebenfalls  verkaufte  Wohn- 
haus stehe,  nebst  Hofranm  und  Garten  be- 
zeichnen und  statt  örtlicher  Grenzen  (4  Meter 
in  gerader  Richtung  der  Hausflucht)  den 
Quadratmeterinhalt  angeben.  Die  Kontra- 
henten beauftragten  deßhalb  einen  Ingenieur 
mit  der  Aufnahme  eines  geometrisch  genauen 
Situationsplanes  und  der  Vermeßung  des  ver- 
kauften Grund  und  Bodens.  Dieser  nahm 
einen  Plan  auf,  in  welchem  die  südliche 
Ghrenzlinie  genau  nach  dem  Kaufvertrag  4 
Meter  von  der  Hausflucht  absteht  und  es 
haben  die  Kontrahenten  auf  diesem  Plane 
selbst  unterschriftlich  erklärt,  daß  derselbe 
„als  Grundlage  zu  der  notarialischen  Ferti- 
gung gelten  aolle '^.  Bei  der  Feststellung  des 


I  Ausmaßes  schlich  sich  nntt  aber  ein  Irrthmn  ein. 
Dasselbe  wurde  auf  55d  m'  angegeben,  wah- 
rend der  wirkliche  Flächeninhalt  bloß  547  m* 
betragt  Die  Fertigung  vom  16.  Jnli  1887 
lautet,  es  sei  verkauft  worden :  1.  Das  Wohn- 
haus No.  316,  —  und  2.  Ein  Stück  Land, 
laut  Plan  des  Herrn  Cteometer  X.  5  Area 
53  m',  bestehend  in  der  Grundfläche  obigen 
Hauses,  Hofraum  und  Garten. 

Von  Wunderli  ging  die  gleiche  Liegen- 
schaft auf  Kari  Ott  und  einen  Hauger  Qber. 
Der  Wortlaut  der  Fertigung  ist  der  nämtiebe. 
Diese  beiden  setzten  auf  die  sudliche  Grenze 
gegen  die  ursprunglichen  Verkäufer  Mabler 
und  Ricklin  hin,  welche  Gr^znachbam  ge- 
blieben sind,  einen  Lattenzaun,  aber  so,  daß 
sie  genau  ihre  553  m'  hatten,  währenddem 
ihnen  ohne  den  Fehler  bei  der  seinerzeitigen 
Vermeßung  nur  547  m'  gehorten.  Mahler 
und  Riklin  verlangten  dann  die  RQckver- 
setzung  des  Zaunes  auf  die  Linie  in  dem 
erwähnten  Situationsplane,  dem  die  Fertigung 
ruft  und  bei  deren  BerQcksichtigung  als  Gkenxe 
sich  nur  ein  Ausmaß  von  547  m'  ergibt. 

Die  Klage  wurde  gtifgeheißsen. 

Gründe: 
1,  Da  der  Lattenzaun  der  Grenze  ent- 
spricht, wie  sich  dieselbe  aus  dem  Grand- 
protokoll ergibt,  so  kann  von  einer  Gutheißang 
der  auf  RQckvenetzung  desselben  gerichteten 
Klage  nur  dann  die  Rede  sein^  wenn  der  In- 
halt des  Grundprotokolls  angefochten  werden 
kann  und  somit  ein  Anspruch  auf  Berichti- 
gnng  desselben  begründet  ist  Nun  stellen 
die  Beklagten  den  Satz  auf,  tlaß  ein  derarti- 
ger Anspruch,  weil  er  sich  auf  den  Kauf- 
vertrag zwischen  den  Klägern  und  ihrem  un- 
mittelbaren Rechtsnachfolger  Wunderli  stu- 
tzen müsse,  nur  dem  letztem  gegenfiber 
hätte  geltend  gemacht  werden  können,  da- 
gegen ihnen  gegenüber,  die  sie  ihren  Erwerb 
aus  dem  Kaufvertrag  mit  Wunderli  ableiten^ 
welcher  Vertrag  auf  genau  553  m'  laute, 
höchstens  dann  möglich  wäre,  wenn  sie  den 
früher  passirten  Irrthum  gekannt  und  aich 
also  im  bösen  Glauben  befunden  hätten,  wo- 
von keine  Rede  sei.  AUein  dieser  Ansicht 
kann  nicht  beigetreten  werden.  Denn  eine 
EigenthumszufertiguDg,  weiche  bezfidich  ihres 
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Causa  an  verborgenen  materiellen  Mangeln 
leidet,  garantirt  den  ihrem  Wortlaat  entspre- 
chenden dinglichen  Erfolg,  den  Eigenthums- 
erwerb  nicht,  sondern  verbilft  nur-  zom  Er- 
sitzungsbesitze,  der  seinerseits,  um  sich  ins 
Yoite  Eigenthum  asu  yerwaiideln,  nicht  nur 
der  im  Gesetze  geforderten  Dauer,  sondern 
einer  neuen  Fertigung  bedarf.  Und  dritte 
Personen  können  bezüglich  der  Rechte,  die 
sie  aus  einer  vollzogenen  Eigenthumszuferti- 
gung  ableiten,  nicht  anders  gestellt  sein  als 
die  Kontrahenten  selbst ;  die  innerlich  mangel-' 
hafte  Fertigang  bleibt  mangelhaft  auch  dem 
Dritten  g^;enüber  und  es  kann  dieser  selbst 
durch  eine  an  sich  gültige  Fertigung  vom 
ersten  Erwerber  nicht  mehr  Rechte  ableiten 
als  dieser  selbst  hatte  (vergleiche  Abhand- 
lung: die  Rechtskraft  der  Grundprotokollein- 
krage,  Zeitschrift  für  schw.  Recht  XVII  8. 115 
u.  f.,  H.  E.  VUI  S.  202). 

2.  Von  Ersitzung  seitens  der  Beklagten 
kann  keine  Rede  sein,  weil  es  schon  an  der 
erforderlichen  Zeitdauer  fehlt  Die  Kläger 
baben  an  Wunderli  nur  547  m'  Land  ver- 
kauft, denn  sowohl  bei  Berücksichtigung  der 
im  Kaufvertrag  angegebenen  Grenze  (4  Meter 
in  gerader  Richtung  der  Hausfiucht)  als  der 
Frenze  wie  sie  der  Plan  zeigt,  auf  den  die 
Fertigung  verweist,  ergibt  sich  nur  dieses 
Ausmaß.  Und  wenn  nun  im  Notariaisproto- 
koll  gleichwohl  553  m^  aufgeführt  sind,  so 
st  bezüglich  der  differirenden  6  m'  dennoch 
3in  Eigenthumsübergang  nicht  eingetreten, 
«veil  die  Zufertigung  dieser  6  m'  vertraglich 


nicht  gewollt  war,  nicht  auf  einem,  deren 
Eigenthumsübertragung  bezweckenden  Rechts- 
geschäft, sondern  auf  einem  Versehen  beim 
Ausmaß  des  wirklich  verkauften  Landes  be* 
ruht.  Ist  nun  aber  hienach  Wunderli  nicht 
Eigenthümer  der  6  m^  geworden,  so  konnte 
er  Eigenthum  an  denselben  auch  auf  die  Be- 
klagten nicht  übertragen  und  ist  somit  auch 
ihnen  gegenüber  der  Anspruch  auf  Berichti- 
gung des  Notariatsprotokolls  und  das  damit 
zusammenhängende  Begehren,  daß  sie  den 
Lattenzaun  auf  die  berichtigte  Grenze  zurück- 
versetzen, begründet. 


Binnen  kurzem  wird  bei  uns  erscheinen : . 

Das 

Expropriationsrecht. 

Von 

Dp.  J.  Sieber. 

^*^  Der  Verfasser  erörtert  in  der  Einleitung 
Begriff,  Umfang  und  Begründang  des  Expropria- 
tionsrechtes und  behandelt  im  ersten  Tneil  die 
bezüglichen  Gesetzfi;ebun^en  der  europäischen 
Länder  und  Noraamerikas.  Der  zweite  Theil 
handelt  von  dem  materiellen  Expropriations- 
recht, den  Subjekten  und  Objekten  der  Expro- 
priation, den  Expropriationsfallen,  der  Perfektion 
und  von  dem  Rechte  auf  Rückerwerb.  Ein  beson- 
derer Abschnitt  ist  der  Entschädigung  gewidmet. 

Zürich. 

Oreli  FOssii  &  Comp. 


Carl  Heyntanns  Verlag:,  Berlin  1¥. 

19^  Soeben  erschien: 

Die  patentamtlichen  und  gericlitliclieii 

Entscheidungen  in  Patentsachen 

nach  der 
Beihenfolge  der  Bestimmungen  des  Patentgesetzes 

systematisch  zusammengestellt  und  herausgegeben 
Ton 

Dp.  Carl  Gareis, 

Professor  an  der  Universität  Königsberg. 

Band  VI.   Geb.  Preis  M.  5. 
BaBd  I,  IV,  y  Ifaurk  5,  Band  n  und  IH  K&rk  4,  bei  postfreier  Zusendung  Je  20  Pf.  mehr. 
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Verlag  von  Orell  Fftggli  &  Comp,  in  Zürich. 

Das  Recht  im  Irrenwesen 

kritisch,  systematisch  nnd  kodifizirt. 

Mit  Benützung  einer  Nachricht  über  den  Gesetzesentwurf  Leon  Ganib^- 

Von  Ed,  Aug.  Schroeder. 

Preis  S  Fr.  36  Cts. 

i^*if,  Das  ganze  Werk  and  die  einseinen  Forderungen  des  Systems  Id  recfat^l« 
phischer  und  prozessualischer  Hinsicht  bilden  ein  festes  GefQge  und  stellen  ein  wohUri 
dachtes  Ganzes  dar,  von  dem  kein  Detail  für  sich  allein  betrachtet  werden  darf,  ^  c 
dem  Ganzen  steht  oder  fallt  und  welches  von  den  gesetzgebenden  Körpern  all^  Sue 
gewiss  nicht  ignorirt  werden  wird. 

Die  deutsche  Literatur,  ja  die  gesammte  wissenschaftliche  Weltliteratur  hat  teai  )m 
Zeit  kein  so  epochemachendes  Werk  von  dauernde^!  Werthe  gezeitigt 

Das  Recht  der  Expropriation 

mit  besonderer  Berücksiclitigaiig  der  sohweizerisGlieiL  Reclite. 

Von  Dr.  J.  Sieber. 

Preis  S  Fr. 

^*i^  Der  Verfasser  erörtert  in  der  Einleitung  Be^ff,  Umfang  und  BegrilDduog  ^ 
Expropriationsrechtes  und  behandelt  im  ersten  Theil  die  bezQglichen  Gesetzgebungeo  ^ 
europaischen  Lander  und  Nordamerika's.  Der  zweite  Theil  handelt  von  dem  materkua 
Expropriationsrecht,  den  Subjekten  und  Objekten  der  Expropriation,  den  ßxpn^»riate 
fallen,  der  Perfection  und  von  dem  Rechte  auf  Rückerwerb.  Ein  besonderer  Abee^ 
ist  der  Entschädigung  gewidmet 


Im  Verlag  von    Orell   Flissli  &  Comp,  in  Zürich   wird   Anfangs 
November  erscheinen: 

Die  Sachmiethe 

nach  dem 

Schweizerischen  §bligaiionenrechte,     |j 


mit  Berücksichtigung 
AGm  g;'0]Xieineu  Reoliteis 

und  des 

Entwurfes  eines  bfirgerlicben  Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Reich. 

Von  J.  Heuberger. 

Druck  von  £.  Epprecht  in  Affoltem  a.  A« 


B  a.  A«    /^"^  T 

iigitized  by  VjOOQIC 


in.  November  1880. 


vm.  ßaAd. 


J«21. 


Se 


.W^eizer  ßi^^. 


für 


e^ 


Hanielsrechtliche  Entscheiinagei 

Redaktion:       Obenlefat«r  J.  G<M«weU«r,  Mitglied' des  Handelageridit«.    Verlkg  tod  OreU  Fttsali  &  Cle.  In  ZHricb. 
Abozmemant:    Die  ,^lätl«r*'  encheincn  alle  14  Tage  und  ktfanen  bei  aUeq  PosUtellen  in  der  Sdiweia,  in  DentoQhland  and  Oeatreieb 
Ungarn,  sowie  in  allen  Buohhandlaniren  abonnirt  «erden.    Preia  per  Jabr  8  Franicen. 

Aboonemeiil«  Air  Nordanierilca  nimmt  entgegen  die  „Amerikanisoh«  Soliw«laar-Zeltnng*',.18  Ann  Str.,  Kew-Torlc. 
IiuMrat«:  Preia  pro  gespalten«  Petiiaeile  SO  Cts.     Diaseiben  werden  entgegengenommen  Ton  allen  Annoncenbureanx  and  direkt  ron 

den  ▼•rlagem  Ovell  VttsaU  ft  Oomp.  in  Zflrloh. 

IKHALT:  I.  Urtheil  des  Sohwaiserischen  Bundos^^ericbtee  beirAffend  Haftpflicht  aus  Eisenbahnbetrieb.  — 
II.  Entscheidunven  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  betreffend:  a.  Cession  einer  grnnd- 
versicberten  Vorderang.  Nachwahrschaftspflicht  des  Cedenten  hinsichtlich  Bestand  und  Inhalt  des  Pfandrechtes. 
Umfang  derselben,  b.  Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb.  —  111.  Urtheil  des  Kassationsgerichtes  Zürich.  Qerichtsstand 
de«  Yerhafteortes  und  der  Konnexität  Im  Strafprosess.  Unterschied  zwischen  der  Kompetenz-  und  der  Gesetzes- 
anwendungsfrago  (§  8  des  St.  Q.  B.}. 


Schweizerisches  Bundesgericht. 

27.  September  1889. 
Schuhmacher  gegen  Nordostbahn. 


Haftpflicht  aus  Eisenbahnbetrieb. 

Einrede  des  Selbstverschuldens.  Replik,  daß 
cveniuell  ein  Mitverschulden  der  Unternehmung 
vorliege,  welches  wenigstens  zur  Annahme 
einer  reduzirten  Haftpflicht  fuhren  müsse. 


Der  Kläger  war  als  WageDwärter  auf  der 
Station  Bothkreuz  angestellt.  In  dieser  Stel- 
lung lag  ihm  unter  Anderm  ob,  beim  Ein- 
fahren von  Bahnzugen  in  der  Richtung  von 
Zürich  nach  Luzern  nachzusehen,  welche  Wa- 
gen nach  ihrer  äußern  Bezeichnung  nicht  in 
jener  Richtung  zu  fahren  haben,  sondern  ab- 
gehängt werden  müssen.  Bei  dieser  Beschäf- 
tigung wurde  er  am  7.  Oktober  1887  von 
einer  Rangirmaschine  erfaßt  und  überfahren. 
Gestützt  auf  Art.  2  des  Haftpflichtgesetzes 
vom  1.  Juli  1875  verlangte  er  darauf  von 
der  Nordostbahn  als  ErsatR  für  die  in  Folge 
dieses  Unfalles  angeblich  eingetretene  Schmä- 
lerung seiner  Erwerbsfahigkeit  eine  jährliche 
Rente  von  300  Fr.  oder  eine  Aversalentschä- 
digung   von   4500  Fr.    Die  Beklagte   stellte 


seiner  Klage  grundsätzlich  die  Einrede  des 
Sclbstverschuldens  gegenüber  und  die  kanto- 
nalen Instanzen  erklärten  dieselbe  für  be- 
gründet und  wiesen  demnach  die  Klage  ab 
(siehe  das  zweitinstanzliche  Urtheil  in  No.  14 
dieser  Blätter  vom  laufenden  Jahrgang  Seite 
218  u.  f.).  Schuhmacher  erklärte  den  Weiter- 
zog ans  Bundesgericht  und  meldete  dabei  in 
der.  Rekurserklärung  den  Antrag  auf  Verwer- 
fung der  Einrede  des  Selbstverschuldens, 
eventuell  Theilung  des  Schadens  und  dem- 
gemäß Outheißung  der  Klage  in  vollem  resp. 
reduzirtem  Umfange  an.  Bei  der  mündlichen 
Verhandlung  erschienen  weder  er  noch  ein 
Vertreter  desselben,  die  Beklagte  aber  trug 
auf  Verwerfung  der  Beschwerde  an  und  das 
Bundesgericht  entschied  denn  auch  wirk- 
lich in  diesem  Sinne.  Das  Urtheil  der 
zürcherischen  Appellationskammer  wurde  in 
allen  Theilen  bestätigt. 

Gründe : 

Auf  Grund  des  von  der  Vorinstanz  festge- 
stellten Thatbestandes  ist  der  vorinstanzlichen 
Entscheidung,  welche  die  Einrede  des  Selbst- 
verschuldens für  begründet  erklärt  und  dem- 
nach die  Klage  abgewiesen  hat,  ohne  Wei- 
ters beizutreten.  Denn  nach  dem  Thatbe- 
stande  der  Vorinstanz    steht  fest:    Zur  Vor- 
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nähme  seiner  Beobachtungen  hatte  der  Klä- 
ger Beine  Aufstellung  auf  dem  Raum  zwischen 
dem  ersten  und  zweiten  Oeleise  zu  nehmen; 
beim  Einfahren  des  auf  dem  ersten  Geleise 
sich  bewegenden  Zürcherzuges  No.  40  befand 
er  ßich  auch  wirklich  dort  und  ging  dem 
Zuge,  zunächst  den  Zwischenraum  benutzend, 
entgegen.  Dieser  Zwischenraum  bietet  Raum 
genug  dar^  um  von  demselben  aus  in  ge- 
sicherter Stellung  die  erforderliche  Beobach- 
tung an  den  Wagen  des  einfahrenden  Zürcher 
Zuges  zu  machen;  der  Zwischenraum  war 
im  Femern  zur  Zeit  frei  und  nicht  etwa 
durch  Gepäckwagen  u.  dergl.  belegt,  nichts- 
destoweniger näherte  sich  der  Kläger  auf 
seinem  Gange  immer  mehr  dem  zweiten  Ge- 
leise und  trat  schließlich  nahe  Tor  einer  auf 
diesem  Geleise  in  seinem  Rücken  langsam 
heranfahrenden  Rangirmaschine  in  dasselbe 
herein,  sodaß  er  von  der  Maschine  erfaßt  und 
zu  Boden  geworfen  wurde.  Der  Kläger  hat 
allerdings  kn  Prozesse  eine  gegentheibge 
Darstellung  des  Unfalles  gegeben,  indem  er 
behauptete,  er  habe  von  einem  entfernten  Ge- 
leise herkommend^  in  rascher  Gangart  das 
zweite  Geleise  überschreiten  wollen,  um  sich 
eilig  auf  seinen  Posten  zu  verfügen  und  bei 
diesem  Versuche  sei  er  von  der  Maschine  erfoßt 
worden.  Allein  der  oben  dargestellte  Her- 
gang des  Unfalls  ist  von  der  Yorinstanz  in 
für  das  Bondesgericht  verbindlicher  Weise 
thatsächlich  festgestellt.  Ebenso  ist  (gegen- 
über der  gegentheiligen  Behauptung  des  Klä- 
gers) thatsächlich  festgestellt,  daß  der  Zug 
No.  40  am  Tage  des  Unfalls  ohne  Verspä- 
tung zur  fahrplanmäßigen  Zeit  eintraf.  Die 
Rangirmaschine,  durch  welche  der  Kläger 
überfahren  wurde,  fuhr,  wie  alltäglich,  zu 
dem  Zwecke  heran,  um  die  vom  Zuge  No.  40 
abzukoppelnden  Wagen  wegzuführen,  wozu 
sie  zunächst  bis  zu  der  den  Uebcrgang  vom 
zweiten  auf  das  erste  Geleise  vermittelnden 
Weiche  22  vorzufahren  hatte.  Dieses  Ma- 
növer wurde  nicht  alle  Tage  genau  zur  glei- 
chen Zeit  ausgeführt;  häufig  stand  die  Ma- 
schine beim  Einfahren  des  Zürcher  Zuges 
No.  40  schon  bei  Weiche  22,  hie  und  da 
aber,  wenn  das  Rangiren  eines  Bahnzuges 
auf  einem  nebenanliegenden  dritten  Geleise 
mehr  Zeit  in  Anspruch  nahm,    traf  die  Ma- 


schine, wie  die  Vorinatanz  feststellt^  auck 
erst  später  bei  der  Weiche  22  ein.  Aus  die- 
sen Thatsachen  ergibt  sich,  daß  der  Kl&ger 
das  zweite  Geleise  betreten  hat  ohne  dienst- 
lich hiezu  genothigt  zu  sein  und  ohne  daß 
er  mit  Sicherheit  hätte  annehmen  dürfen, 
das  Geleise  sei  frei.  Wenn  er  unter  dieeen 
Umständen  das  Fahrgeleise  betrat,  ohnd  sieh 
(was  leicht  ausfahrbar  gewesen  wäre)  vorii^ 
zu  vergewissern,  ob  dasselbe  frei  sei,  so  kann 
dieß  nur  auf  eine  ihm  zum  Verschulden  an- 
zurechnende auffallende  Unachtsamkeit  und 
Zerstreutheit  zurückgeführt  werden;  denn  es 
darf  doch  auch  den  Eisenbahnangestellten 
zugemuthet  werden,  daß  sie  Fahrgeleise  nnr 
unter  Beobachtung  der  nöthigen,  nach  den 
Umständen  möglichen  Vorsicht  betreten,  wie 
denn  übrigens  den  Angestellton  der  Betag- 
ten reglementarisch  zur  Pflicht  gemacht  ist, 
das  Geleise  nur  dann  zu  betreten,  wenn 
dienstliche  Verrichtungen  dieß  nöthig  machen. 
Irgend  welche  außerordentlichen  Umstaiidc, 
welche  die  unvorsichtige  Handlnngswehse  des 
Klägers  entschuldigen  konnten,  wie  außerge- 
wöhnliche dienstliche  Eile  u.  dgl.  sind  nicht 
festgestellt.  Insbesondere  ist  auch  nicht  etwa 
festgestellt,  daß  der  Kläger  im  letzten  Mo- 
ment unter  dem  Antriebe  eines  plötzlichen 
Schreckens  eine  unzweckmäßige  Bewegung 
gemacht  hätte  und  dadurch  in  das  Bahoge- 
leise  gerathen  wäre.  Allerdings  hat  der  Wei- 
chenwärter Meier  dem  Kläger,  als  er  ihn  sich 
dem  zweiten  Geleise  nähern  sah,  mehrmals: 
„Obacht^  zugerufen,  allein  der  Kläger  liat 
anscheinend  diesen  Warnruf  gar  nicht  be- 
achtet. 

Ein  Mitverschulden  der  Bahngesellsehaft 
liegt  ebenfalls  nicht  vor.  Es  ist  zwar  rich- 
tig, daß  von  der  Bedienungsmannschaft  der 
Rangirmaschine  ein  Warnungssignal  nicht  gc-  j 
geben  wurde.  Allein  die  Vorinstanz  stellt  nun  { 
fest,  daß  der  Kläger  erst  zu  einer  Zeit  in 
das  Geleise  übertrat,  wo  die  BedienuDga- 
mannschaft  (die  Übrigens  ihre  Aufmerksam- 
keit auch  auf  andere  Punkte  zu  richten  hatte)  1 
ihn  nicht  mehr  sehen  konnte.  Von  einem, 
im  causalen  Zusammenhange  mit  dem  Un- 
fälle stehenden  Verschulden  der  Mannschaft 
der  Rangirmaschine  kann  also  nicht  die  Bede 
sein.  Ebensowenig  ist  die  weitere  Behauptung 
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des  Klägers  begrün<]ct,  daß  das  Rangirmanö- 
yer,  bei  dessen  Ansführong  der  Unfall  sich 
ereignete,  in  reglementswidriger  Weise  zu 
spät  ausgeführt  worden  sei.  Denn  der  vom 
KIfiger  hiefur  angerufene  Art.  18  des.Regle- 
ipcnts  für  den  Kangirdienst  vom  13.  Novem- 
ber 1884  bestimmt,  wie  die  Yorinstanz  mit 
Recht  ausfuhrt,  lediglich,  daß  auf  dem  Ge- 
leise,, auf  welchem  ein  Bahnzug  an-  oder  ab- 
fahren solle,  5  Minuten  vor  der  fahrplan- 
mäßigen Ankunfs-  oder  Abfahrtszeit  nicht 
mehr  rangirt  werden  dürfe,  nicht  aber,  daß 
zu  dieser  Zeit  auch  auf  den  andern  Geleisen 
einer  Station  keine  Rangirmanöver  ausgeführt 
werden  dürfen. 


Cession 

einer  grundversicherten  Forderung  (speziell 
eines  sogenannten  Einzinsereibriefes,  in  wel- 
chem sich  der  Anhang  findet,  daß  die  Pfan- 
der überdjeß  in  altern  Briefen  neben  andern 
Stucken  und  Gütern  verschrieben  seien). 

Die  Nachwährscbaftspflicht  des  Cedenten 
hinsichtlich  Bestand  und  Inhalt  des  Pfand- 
rechtes etc.     Umfang  derselben. 


Obergericbt  Zürich,  Appellationskammer, 

5.  Oktober  1889. 

Hypothekenbank  Winterfhur  ca.  Bodmer. 


Der  Mechaniker  Gottfried  Bodmer  in  Nef- 
tenbach  besaß  einen  sogenannten  Einzinserei- 
brief  im  Betrage  von  500  fl.  z.  W.  d.  d.  Mai- 
tag 1798,  ursprünglich  lautend  auf  Johannes 
Schoch,  Caspers  sei.  Sohn  auf  dem  HÖmli 
im  Hof-Fischenthal  und  zu  Gunsten  des  Ru- 
dolf Nägeli  in  Fluntem.  Als  ünterpfande 
sind  im  Briefe  genannt: 

„Die  obere  Behausung  sammt  der  halben 
Schenr  und  dem  neuerbauten  Schopf  hinten 
daran.* 

„Eine  Wiesen,  ohngefähr  zu  einer  Kuh 
winterig  nebst  einer  halben  Juchart  Acker 
dabei  und  eine  Weid,  ohngefähr  zu  einer  Kuh 
BÖmmerig,  bei  einandorliegend.  ^ 

„Ohngefähr  dritthalben  Yierling  Holz  im 
Tobel.« 


„Ohngefähr   dritthalb  Juchart  Holz    unten 
am  Haus.** 

Der  übrige  Tennor  des  Briefes  lautet: 
„Darab  geht  jährlich 
Sechs  Schilling  und  sechs  Heller,  Hauptgeld 
der  Pfrund  Fischenthal 

Und  darauf  steht  vor  an  Capital 
140  fl.  Stadtlieutenant  Hottingers  selg.  Frau 
380  fl.  Landrichter  Job.  Kölla  zu  Stäfa  in 
einen  20(10  fl.  haltenden  Brief. 
„Sonst  für  tedig  und  eigen  bis  an  Zehnden; 
dann  dass  solche  weiter  um  öOOfl.  Weibel 
Rüegg  zu  Bäwna  und  in  altem  Briden 
neben  andern  Stucken  und  Güterfi  ver- 
schrieben.'^ 

Gottfried  Bodmer  hatte  diesen  Brief  im  Mai 
1886  durch  Erbrecht  erworben.  Er  stund  mit 
der  Hypothekarbank  Winterthur  im  Conto- 
correntverkehr.  Um  eine  Schuld  aus  diesem 
Verkehr  abzutragen,  offerirte  er  derselben  den 
genannten  Brief  und  nachdem  der  Notar  in 
Wald  der  Bank  den  Erwerb  emfohlen  hatte, 
erfolgte  die  Cession  am  1.  Dezember  1887. 
Dantals  schuldeten  den  Titel: 
mit  764  Fr.  75    Heinrich  Senn  im  Homli- 

Fischenthal,  Träger^ 
„     226    „     91    Jacob   Senn    im    Hömli- 

Fischenthal, 
„     175    „     —    Franz  Märkli   im  Hömli- 
Fischenthal. 

Die  Cessionsurkunde  lautet: 

„Ich  cedire  hiemit  an  die  Hypothekarbank 
Winterthur  1166  Fr.  67  laut  Schuldbrief  d.  d. 
Maitag  1798  auf  Heinrich  Senn  im  Tanzplatz, 
Hörnli-Fischenthal,  und  Mithafte,  ursprünglich 
Jobs.  Schoch  in  dort,  Valeur  1.  Mai  1885, 
ohne  Garantie  für  die  Einbringlichkeit 
der  Fordertmg  und  erkläre  den  Empfang 
des  Gegenwerthes  von: 
1166  Fr.  66  Capital; 

105    „    —  2  Zinse   per  1.  Mai  1886  und 
1887  k  47a  7o; 

30    „    49  Marchzins  per  210  Tage  ä  47,70 
1.  Mai  bis  1.  Dezember  1887; 


1302  Fr.  15. 

Im  Mai  1888  gerieth  der  Trager  Heinrich 
Senn  in  Konkurs.  Am  1.  Juni  1888  meldete 
die  Hypothekarbank  im  Konkurse  an: 
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764  Fr.  75  Capitalrate; 

174    j,    90  3  Zinse  per  Mai  1886,  1887  und 

1888  nebst  Zins  und  Kosten; 
939  Fr.  65. 

Betreffend  Forderung  und  Pfandrecht  be- 
rief sie  sich  auf  den  Inhalt  des  Grundprotolls. 
Der  Notar  zeichnete  sämmtliche  Liegen- 
schaften des  Konkursiten  Senn  als  Pfander 
an  und  Niemand  erhob  dagegen  während  der 
Bedenkzeit  Einsprache. 

An    grundversicherten    Schulden    wurden 
auüer   der   genannten  Ansprache   der  Hypo- 
thekarbank angemeldet: 
I.  Fr.    326.  67  Kapital  laut  Brief  d.  Martini 
1696  (die  Im  Brief  der  Hy- 
pothekarbank    voi^stellten 
140  fl.) ; 
„       25. 08  Zinsen  und  Kosten. 
II.    „     276.  40  Kapitalrate  an  einen  300  fl. 
haltenden  Brief  d.  d.  Maitag 
i682  (im  cedirten  Brief  wcA^ 
vorgestellt) ; 
^       25.  —  Zinsen  und  Kosten. 

III.  j,     991.  67  Kapital  laut  Brief  d.  d.  Mai- 

tag 1756  (im  cedirten  Brief 
nicht  vorgestellt); 
,       64.45  Zinse  bis  Maitag  1888. 

IV.  „      105.  —  KapitaU-ate  an  einen  600  Fr. 

83  Rp.  haltenden  Brief  d.  d. 
Martini    1711    (im   cedirten 
Brief  nicht  vorgestellt) ; 
,         6.  30  Zinse  bis  Maitag  1888. 
V,    „    1302.  78  Kapitalrate  an  einen  2000  fl. 
haltenden  Brief  d.  d.  Martini 
1785  (die  im  cedirten  Brief 
vorgestellten    380    fl.    oder 
886  Frk.  67    plus  weiterer 
416  Fr.  11); 
„        26.05  Zinsen  bis  Maitag  1888. 
Nach  diesen  Anmeldungen  hatte  der  Brief 
der  Hypothekarbank,    statt,  wie   sein  Tennor 
sagt  (wenn  man  nämlich  vom  Anhang  absieht), 
bloß  1213  Fr.  33  Vorstände,    deren    im  Ge- 
sammtbetrage  von  3002  Fr.  52  (ohne  Zinsen), 
also  1789  Fr.  19  zu  viel. 

Die    Forderungsanmeldungen    wurden    von 
Niemanden  bestritten. 

Die   erste  Liegenschaftengant  führte  nicht 
zur  Zusage,    die   Hypothekarbank    verlangte 


eine  zweite  Gant.  Diese  sollte  am  12.  Ok- 
tober 1888  stattfinden.  Erst  an  diesem  Tage 
verglich  der  Vertreter  der  Bank  den  Titel  mit 
dem  Konkursprotokoll  und  entdeckte  die  be- 
deutende Differenz.  Er  protestirte  gegen  die 
Abhaltung  der  Gant  bis  die  Verhältnisse 
untersucht  seien  und  seinem  Protest  wurde 
Folge  gegeben.  Der  Notar  untersuchte  ^im 
die  einzelnen  Anmeldungen  in  der  Weise,  daß 
er  auf  die  Ureinträge  der  betreffenden  Briefe 
zurückging  und  dann  deren  Schicksal  bis  auf 
die  Neuzeit  verfolgte.  Er  kam  zu  dem  Schlüsse, 
daß  nichts  zu  machen  sei,  der  Vortreter  der 
Bank  überzeugte  sich  ebenfalls  davon  und  es 
zog  die  letztere  deßhalb  ihre  Protestation 
zurück,  worauf  die  Unterpfande  versteigett 
wurden.  Das  Resultat  war  Aach  der  Behaup- 
tung der  Hypothekarbank  das,  daß  sie  an 
ihre  Einzinserrate  439  Fr.  65  verlor.  Schon 
am  3.  November  1888  hatte  sie  ihrem  Ce- 
denten  Bodmer  mitgetheilt,  daß  ihr  ein  Ver- 
lust drohe  und  von  der  Verantwortlichkeit 
desselben  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Nach- 
währschaft  gesprochen,  dieser  bestritt  aber 
jede  Verantwortlichkeit,  die  weitere  Corre- 
spondenz  führte  zu  keiner  Einigung  und 
schließlich  leitete  die  Hypothekarbank  gegen 
Bodmer  Klage  ein  über  die  Streitfrage,  ob 
er  nicht  verpflichtet  sei,  den  abgetretenen 
Brief  wieder  zurückzuerwerben  und  den  em- 
pfangenen Gegenwerth  von  1302  Fr.  15Rp. 
(Kapital  und  Zins)  zurückzuzahlen,  sowie  der 
Klägerin  alle  aus  der  Geltendmachung  der 
Einzinserrate  gegen  den  Trager  Senn  er- 
wachsenen Kosten  zu  vergüten. 

Der  klägerische  Vertreter  machte  geltend, 
daß  der  Cession  ein  Kauf  zu  Grunde  liege 
und  die  Klage  auf  Aufhebung  dieses  Recbts- 
geschäftes  und  Rückgängigmachung  seiner 
Wirkungen  gerichtet  sei.  Er  nannte  dieselbe 
Wandelungsklage  und  sprach  eventuell  von 
einem  Minderungsanspruch.  Als  Titel  für 
das  Klagebegehren  wurde  die  Nach  währ- 
Schaftspflicht  des  Verkäufers  bezw.  des  Ce- 
deuten  einer  Forderung  genannt  Der  kläge- 
rische Vertreter  sprach  von  rechtlichen  und 
von  thatsächlichen  Mängeln  des  erworbenen 
Schuldbriefes,  für  welche  der  Beklagte  als  Ver- 
käufer und  Cedont  aufzukommen  habe.  Zu 
den  rechtliciwn  Mangeln  zählte  er: 
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1.  daß  auf  den  im  Briefe  genannten  Pfan- 
dern in  Wirklichkeit  mehr  Vorstände 
hoften,  als  der  Brief  angebe  und  somit 
das  Pfandrecht  nicht  den  Rang  besitze, 
den  ihm  der  Tennor  des  Briefes  zu- 
weise, —  und 

2.  daß  die  im  Briefe  als  Unterpfand  genannte 
Behausung  nicht  brandversichert  sei. 

Als  ihatsäefUiehe  Mangel  wurden  be- 
zeichnet : 

1.  daß  die  im  Briefe  genannten  Gebäulich- 
keiten  gar  nicht  mehr  exestiren,  indem 
sie  schon  geraume  Zeit  Tor  der  Cession 
auf  dem  Baugrunde  zusammengestQrzt 
und  die  Ueberreste  daselbst  verfault  seien. 
Der  Käufer  habe  dieselben  entfernt,  da- 
mit er  habe  Gras  pflanzen  können,  —  und 

2.  daß   auch   die   beiden   Miteinzinser    des 
Briefes  insolvent  seien  und  die  für  ihre 
Raten  haftenden   Unterpfande  keine  ge- 
nügende Deckung  gewähren. 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Instanzen 
abgewiesen. 

Gründe: 

1 ,  Der  Elaganspruch  wird  aus  der  Gewähr- 
leistungspflicht des  Beklagten  als  Cedent  einer 
grundversicherten  Forderung  abgeleitet  und 
es  empfiehlt  sich  deßhalb  zq|nächst  die  Prü- 
fung der  Frage,  ob  diese  Qewahrleistungs- 
pfiicht  in  den  von  der  Klägerin  berührten 
Richtungen  überhaupt  Platz  greife  oder  nicht, 
denn  verneinendenfalls  muß  die  Klage  natür- 
lich abgewiesen  werden  und  ist  es  nicht 
DOthig,  auf  weitere  Differenzpqnkte  einzutreten. 

2,  Die  Klägerin  macht  geltend,  es  habe  der 
Beklagte  für  den  rechtlichen  Bestand  des 
Grundpfandrechtes  laut  Inhalt  des  ihr  ee- 
dirten  Einsinsereibri^es  im  Momente  der 
Cession  Gewähr  zu  leisten  und  dieser  Satz 
ist  grundsätzlich  durchaus  richtig.  Der  Ce- 
dent einer  Forderung  haftet  nicht  nur  für 
den  Bestand  dieser  zur  Zeit  der  Abtretung, 
sondern  auch  für  den  Bestand  der  damit  ver- 
bundenen und  ipso  mit  ihr  übergehenden 
Vorzugs-  und  Nebenrechte.  Dieß  folgt  schon 
aus  der  accessorischen  Natur  dieser  Rechte, 
denn  so  gut  dieselben  mit  Rücksicht  auf  diese 
Natur  bezüglich  de«  üeberganges  auf  einen 
Andern   ohne   Weiteres    dem    Schicksal   der 


Forderung  als  dem  Hauptrechte  folgen,  so 
gut  folgen  sie  diesem  Schicksal  auch  bezüg- 
lich der  Gewährleistungspflicht  des  Abtreters. 
Ganz  besonders  aber  ist  dieß  bei  der  Abtre- 
tung einer  grundversicherten  Forderung 
mittelst  Uebergabe  eines  Schuld-  und  I^and' 
hriefes  der  Fall,  denn  hier  wird  nicht  nur 
die  Forderung,  sondern  auch  das  Pfandrecht 
ganz  ausdrücklich  abgetreten  und  damit  er- 
klärt, daß  das  letztere  gerade  so  gut  wie  die 
erstere  zu  Recht  bestehe  und  daß  die  Garantie 
dafür  gerade  so  gut  übernommen  werde,  wie 
die  Garantie  für  den  Bestand  der  Forderung 
selbst.  Was  nun  aber  den  Umfang  dieser  Ge- 
währleistungspflicht des  Cedenten  eines  Schuld- 
briefes anbetrifft,  so  erstreckt  sich  dieselbe 
offenbar  nicht  blos  darauf,  daß  überhaupt  ein 
Pfandrecht  an  den  im  Schuldbrief  genannten 
Grundstücken  bestehe,  sondern  im  Speziellen 
auch  darauf,  daß  gerade  das  Pfandrecht,  wel- 
welches  der  Brief  documentirt,  rechtlich  exi- 
stent ist.  Wo  das  Rechtsverhältniß,  welches 
bei  einer  Mehrheit  von  Pfandrechten  an  dem- 
selben Gegenstand  stattfindet,  in  der  Weise 
geordnet  ist,  daß  das  jQngere  dem  altem 
Pfandrecht  vorgeht,  bildet  der  Rang  des 
Pfandrechtes  eine  rechtliche  Eigenschaft  des- 
selben. Ein  Pfandrecht  ersten  Ranges  ist  ein 
rechtlich  besonders  gestaltetes  Pfandrecht, 
weil  ausgerüstet  mit  der  rechtlichen  Wirkung, 
daß  die  Pfandobjekte  zunächst  zur  Befriedi- 
gung der  mit  diesem  Pfandrecht  gedeckten 
Forderung  dienen  und  erst  ein  Ueberschuß 
an  die  Inhaber  der  nachgehend  versicherten 
Forderungen  fallt.  Die  Frage  nach  dem  Rang 
eines  Pfandrechfes  ist  eine  Frage  nach  der 
Existenz,  zwar  nicht  des  Pfandrechtes  an 
sich,  wohl  aber  des  Pfandrechtes  mit  einem 
bestimmten  rechtlichen  Inhalt. 

3.  Daraus  folgt,  daß  die  Behauptung  der 
Klägerin,  es  habe  das  Pfandrecht  m  dem 
Range,  den  ihm  der  abgetretene  Pfandbrief  zu- 
weist, zur  Zeit  der  Abtretung  gar  nicht  bestan- 
den, sondern  nur  ein  Pfandrecht  mit  einem  viel 
spätem  Range  allerdings  erheblich  ist,  indem 
der  Beklagte  in  der  That  dafür  einzustehen 
hätte.  Allein  die  Behauptung  selbst  ist  nun 
eben  nach  der  Aktenlage  nicht  richtig.  Denn 
wenn  auch  der  Pfandbriefforderung  ziffCT" 
massig  nur  2  Kapitalposten  vorgestellt  sind, 
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so  Bind  ihr  doch  im  Allgemeinen  noch  eine 
unbestimmte  Zahl  anderer  Posten  vorgestellt. 
Diese  Vorstellung  muß  gefunden  werden  in 
dem  Anhang  des  Briefes:  „dann  daß  solche 
in  altem  Briefen  neben  andern  Stücken  und 
Gütern  verschrieben^.  Es  ist  damit  des  Deut- 
lichsten gesagt,  daß  bei  der  Errichtung  des 
Briefes  allerdings  nur  2  Vorstände  bekannt 
gewesen  seien,  die  angegebenen,  daß  aber 
die  Möglichkeit  der  Existenz  weiterer  nicht 
bekannter  Vorstände  bestehe.  Es  wurde  also 
gar  nicht  ein  bestimmter,  durchaus  sicherer 
Rang  des  Pfandrechtes  festgestellt,  sondern 
nur  ein  muthmaßlicher.  Der  Pfandbrief  doku- 
mentirt  dem  bestellten  Pfandrecht  den  dritten 
Rang  nur  unter  dem  Vorbehalt,  daß  nicht 
weitere  ältere  Verschreibungen  der  nämlichen 
Pfandobjekte  für  andere  Schuldposten  be- 
stehen und  nun  muß  doch  gesagt  werden, 
daß  wenn  sich  wirklich  die  Existenz  solcher 
weiterer  älterer  Verschreibungen  herausge- 
stellt hat,  dadurch  der  Rang  des  Pfandrech- 
tes laut  Pfandbrief  kein  anderer  geworden  ist. 
Der  Rang  ist  im  Briefe  unbestimmt  gelassen 
und  folglich  ist  der  heute  festgestellte  darin 
so  gut  vorgesehen  wie  ein  anderer.  Die 
cessions weise  Uebergabe  eines  derartigen  Brie- 
fes enthält  auch  ohne  Weiters  den  Hinweis 
nicht  nur  auf  den  Haupttext  der  Verpfän- 
dung, sondern  ebensogut  auf  den  Anhang,  im 
Hinweis  auf  den  letztern  aber  liegt  die  deut- 
lichste Bezeichnung  der  Gefahr,  welche  im 
Erwerb  des  Briefes  durch  den  Cessionaren 
liegt,  die  Erklärung,  daß  die  Existenz  wei- 
terer vorgehender  Pfandrechte  als  der  ziffer- 
mäßig vorgestellten  nicht  ausgeschlossen  sei 
und  wenn  nun  der  Cessionar  das  Rechtsge- 
schäft dennoch  abschließt,  so  übernimmt  er 
eben  sicher  auch  die  Gefahr,  auf  die  er  hin- 
gewiesen worden  ist;  der  Uebergang  dieser 
Gefahr  auf  ihn  darf  als  vertraglich  geordnet 
angesehen  werden.  Anders  wäre  es  nur  dann, 
wenn  der  Beklagte  im  Zeitpunkte  der  Cession 
das  Vorhandensein  der  übrigen  Vorstände 
gekannt  hätte;  dann  würde  er  aus  dem  Ge- 
sichtspunkte der  Arglist  haften,  allein  dafür 
liegt  nichts  vor  und  das  allgemeine  Beweis- 
anerbieten für  sein  dießfälliges  Wissen  genügt 
nicht,  sondern  es  wäre  die  Bezeichnung  der 
Thatsachen  nothwendig   gewesen,    aus  denen 


auf  ein  solches  Wissen  geschlossen  werden 
könnte.  Eine  solche  Thatsache  enthält  die 
Behauptung  nicht,  daß  der  Beklagte  den  Brief 
einmal  gekündigt,  der  Kündigung  aber  keine 
weitere  Folge  gegeben  habe  und  zwar  um  so 
weniger,  als  nicht  gesagt  wird,  wann  und 
auf  welchen  Termin  die  Kündigung  stattge- 
funden habe  und  ob  und  welche  Executions- 
schritte  der  Beklagte  gegenüber  den  Brief- 
schuldnern unternommen  habe. 

4.  Die  Klägerin  behauptet  ferner,   das  im 
Pfandbrief  genannte  Gebäude :  „die  obere  Be- 
hausung sammt  der  halben  Scheur  und  Schopf 
sei  im  Momente  der  Cession  eingestürzt  ge- 
wesen   und    darin    liege    ein    thatsäcblicher 
Mangel    des    abgetretenen   Pfandrechtes,    für 
den    der  Beklagte  Gewähr    zu    leisten    habe. 
Allein  auch  hierin  kann  ihr  nicht  beigepflich- 
tet werden.     Denn  wenn  der  Mangel  als  ein 
thatsäcblicher  bezeichnet  wird,   so  ist  es  our 
ein  Mangel  des  Pfandobjektes,  der  sich  darm 
äußert,  daß  dasselbe  an  seiner  Deckungsföhig- 
keit   eingebüßt    hat    und   dafür    hat  der  Be- 
klagte  nicht   einzustehen.     Die  I^lägerin  be- 
trachtet offenbar  den  Gi*w^  und  Boden  als 
das  eigentliche  Pfandobjekt  und  das  Gebäude 
nur  als  einen  werth vermehrenden  Theil  des- 
selben.  Deßhalb  erblickt  sie  in  dem  Einstorz 
des  letztem    nicht   einen    theilweisen  Unter- 
gang des  Pfandrechtes  dem  Rechte  nach,  son- 
dern nur  eine  sachliche  Verschlechterung  des 
Pfandobjektes  und  kommt  so  zu  dem  Schlasse^ 
daß  nur  ein  thatsäcblicher  Mangel  der  abge- 
tretenen Forderung  und  nicht  ein  rechtlicher 
vorliege.     Für    solche    thatsächliche    Mangel 
des  Pfandobjektes  hat  aber  der  Beklagte,   wie 
bereits  angedeutet,  nicht  einzustehen,  well  er 
die  Gewähr  für  die  Einbringlichkeit  der   For- 
derung abgelehnt  hat  und    sich  diese  Ableh- 
nung nicht  bloß  auf  die  Gewähr  für  die  per- 
sönliche   Zahlungsfähigkeit    des    Schuld ner?^ 
sondern  auch  auf  die  Gewähr  für  die  JDeck- 
ungsfähigkeit  der  Pfandobjekte  bezieht     An-    * 
gesichts  der  angedeuteten  Haltung  der  Kl«-   \ 
gerin  geht  es  nicht  wohl  an,  daß  der  Richter   S 
in  dem  Einstui*z    des  Gebäudes    einen   theil- 
weisen Untergang  des  Pfandrechtes  dem  Rechte 
nach  erblicke  und    aus  einer   allfällig  daraus    . 
rcsultirenden   Gewährspflicht   die  Consequen- 
zen  ziehe.  Indessen  mag  doch  gesagt  werden. 
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daß  auch  diese  Auffassung  weder  zur  gänz- 
lichen noch  zur  theilweisen  Gniheißung  der 
Klage  führen  könnte.  Die  Klage  ist  näm- 
lich vor  Allem  aus  auf  Aufhebung  dos  der 
Cession  zu  Grunde  liegenden  Rechtsgeschäf- 
tes, das  man  einen  Forderungskauf  nennt, 
geiiohtet  und  wenn  man  nun'  auch  davon 
aasgehen  würde,  daß  die  Klägerin  auf  Grund 
rechtlicher  Mängel  der  abgetretenen  Rechte 
die  nämlichen  Klagen  stellen  könne  wie  der 
Käufer  einer  körperlichen  Sache,  so  stünde 
ihr  dennoch  eine  Kanfaufhebungsklage  nicht 
zu.  Denn  die  Annahme  eines  theilweisen 
Unterganges  des  Pfandrechtes  wäre  doch  wohl 
höchstens  auf  gleiche  Linie  zu  steilen  mit 
der  theilweisen  Entwehrung  einer  körperlichen 
Sache.  Diese  aber  gibt  dem  Käufer  sowohl 
nach  dem  schweizerischen  Obligationenrecht 
als  nach  dem  zürcherischen  Privatrecht  nur 
dann  ein  Recht  auf  Kaufsaufhebung,  wenn 
gesagt  werden  kann,  daß  er  den  Kauf  bei 
Kenntniß  der  Sachlage  nicht  abgeschlossen 
hätte  (Art.  242  des  O.-R.  und  §  1412  des 
hier  noch  in  Betracht  kommenden  alten  zür- 
cberisehen  Privatrechtes).  Und  nun  steht  für 
den  vorliegenden  Fall  außer  Zweifel,  daß  die 
Annahme  der  Klägerin,  das  im  Pfandbrief 
aufgeftlhrte  Gebäude  stehe  noch  aufrecht, 
fUr  sie  keineswegs  bestimmend  war,  die  For« 
derung  zu  erwerben,  sondern  daß  sie  den  Er- 
werb auch  dann  vorgenommen  hätte,  wenn 
sie  den  Einsturz  des  Hauses  gekannt  hätte. 
Bestimmend  war  für  sie  die  Annahme,  daß 
nur  zwei  kleine  Vorstände  bestehen  und  doß- 
halb  die  Deckung  unter  allen  Umständen 
eine  volle  und  genügende  sei.  Daß  das  Ge- 
bäude alt  und  baufällig  sein  müsse,  konnte 
sie  schon  aus  dem  Datum  des  gekauften 
Pfandbriefes  entnehmen.  Es  stünde  vielmehr 
der  Klägerin  bei  dieser  Auffassung  der  Sache 
nur  ein  Schadenersatzanspruch  zu,  für  die 
Outheißang  eines  solchen  mangelt  es  aber 
an  jeder  Grundlage.  Der  Schaden  könnte 
nur  in  dem  Mindererlös  auf  den  Pfänden  be- 
stehen, welcher  um  dessentwillon  entstanden ! 
ist,  daß  das  Haus  eingestürzt  war  und  nun 
hat  die  Klägerin  diesen  Schaden  weder  be- 
ziffert noch  zum  Beweise  verstellt.  In  Wirk- 
lichkeit exestirt  derselbe  wohl  auch  nicht. 
Denn   die    Gebäudetheile    sind  ja  mit  dem 


Grund  und  Boden  verkauft  worden  und  haben 
kaum  weniger  Werth  gehabt  als  das  Gebäude 
unmittelbar  vor  dem  Einsturz  selbst.  Ange- 
nommen, der  Einsturz  wäre  am  Tage  nach 
der  Cession  erfolgt,  so  könnte  ja  von  einer 
Gewährspflicht  des  Beklagten  aus  dem  Ge- 
sichtspunkte eiües  rechtlichen  Mangels  über- 
haupt keine  Rede  sein  und  für  thatsächliche 
Mängel  des  Pfandobjektes  haftet  derselbe 
überhaupt  nicht,  weßhalb  die  Klägerin  in  die- 
sem Falle  ohne  Weiters  abgewiesen  werden 
müßte.  Und  nun  entspricht  es  ja  gewiß  nur 
den  Verhältnissen,  wenn  auch  jetzt  bloß  deß- 
wegen  eine  Gewährleistung  nicht  praktisch 
wird,  weil  der  Einsturz  zufälligerweise  etwas 
früher  eintrat.  Daß  der  Beklagte  den  Ein- 
sturz des  Gebäudes  im  Momente  der  Cession 
gekannt  habe,  ist  nicht  festgestellt  und  sind 
keine  Thatsachen  zum  Beweise  verstellt  wor- 
den, aus  denen  auf  diese  Kenntniß  geschlossen 
weiden  könnte. 

5.  Daß  das  Gebäude  nicht  in  der  Brand- 
versicherung war,  hat,  nachdem  es  eingestürzt 
ist,  überhaupt  keine  Bedeutung.  Denn  es  ist 
damit  festgestellt,  daß  die  NichtVersicherung 
keinen  Schaden  nach  sich  gezogen  hat  und 
somit  eine  allfällige  Gewährspflicht  gegen- 
standslos ist.  Und  wenn  endlich  behauptet 
wird,  die  Einzinser  seien  insolvent  und  die 
für  die  Einzinserraten  haftenden  Pfände  nicht 
deckungsfähig,  so  sind  das  Mängel,  welcbe 
der  Einbriqglichkeit  der  Forderung  anhaften 
und  für  die  der  Beklagte,  da  er  die  Gewähr 
für  die  letztere  ausdrücklich  abgelehnt  hat, 
nicht  einstehen  muß. 

6.  Nach  dem  Gesagten  ist  die  Klage  in  allen 
Richtungen  unbegründet  und  muß  demnach 
das  erstinstanzliche  Urtbeil  bestätigt  werden. 
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Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb. 

Uofall  in  einer  Eisengiesserci.  Ein  Tag- 
löbner  verliert  ein  Auge.  Erfolglose  Berufung 
aaf  den  „Haft  -  Red uctionagrund^  des  Zu- 
falls (Art.  5  a  des  Haftpflichtgesetzes).  Um- 
fang der  dauernden  Beeinträchtigung  der  Er- 
werbsfahigkeit.  Berechnung  des  Schadens 
überhaupt. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskaromer, 

1.  Oktober  1889. 

Peter  ca.  Gebrüder  Sulzer. 


Der  am  5.  Oktober  1849  gcborne,  seit  dem 
18,  September  1874  als  Taglöhner  in  der 
Eisengiesserei  der  Gebrüder  Sulzer  in  Winter- 
thur  angestellte  Conrad  Peter  erlitt  am  6. 
April  1888  einen  Unfall,  den  die  Fabrikbe- 
sitzer in  ihrer  Schadenanzeige  an  die  Versi- 
cherungsgesellschaft wie  folgt  umschrieben 
haben :  ,,Beim  Durchbrechen  der  Sandschichte 
unten  im  Coupelofenboden  mit  einer  Lanze 
spritzte  ihm  von  der  flüssigen  Schlackenmasse 
in  das  rechte  Auge  und  verbrannte  ihm  das- 
selbe.* Am  7.  April  wurde  Peter  in  den 
Kantonsspital  aufgenommen,  er  blieb  daselbst 
bis  am  1.  Mai  und  musste  nachher  noch  län- 
gere Zeit  wöchentlich  2—3  Mal  in  der  Klinik 
erscheinen.  Am  22..  Januar  1889  nahm  er 
die  Arbeit  wieder  auf  und  erhielt  wie  früher 
den  vollen  Lohn,  den  er  auch  beute  noch  be- 
zieht. Der  Lohn  und  die  Heilungskosten  sind 
ihm  auch  bis  zur  Wiederaufnahme  der  Arbeit 
bezahlt  worden.  Am  30.  Januar  1889  be- 
zeugte der  Augenarzt  Professor  Dr.  Haab  in 
Zürich,  in  dessen  Behandlung  Peter  gestan- 
den, zu  Händen  der  Versicherungsgesellschaft : 
„Das  rechte  Auge  ist  erblindet,  eine  Besse- 
rung nicht  möglich.  Es  wird  sogar  wahr- 
scheinlich eine  vollständige  Entfernung  des 
Auges  noch  noth wendig  werden.  Das  linke 
Auge  ist  gut  und  wird  höchstens  dadurch, 
daß  das  rechte  Auge  starke  Verwachsungen 
hat,  im  Sehen  beeinträchtigt.^ 

Mittelst  Weisung  vom  28.  Februar  1889 
reichte  Peter  beim  Bezirksgericht  Winterthur 
eine  Schadenersatzklage  im  Betrage  von  Fr. 
6000  gegen  die  Qebrüdor  Sulzer  ein.  Er  be- 
hauptete,  daß   nitht   nur   sein   rechtes  Auge 


gänzlich  verloren,  sondern  auch  die  SehkrafV 
des  linken  nicht  unerheblich  rednoirt  »ei  und 
daß  dieser  dauernde  Krankheitszuatand  eine 
Verminderung  iq  seiner  Erwerbafähigkeit  in 
einem  Grade  zur  Folge  habe,  welcher  einen 
Uigliehen  Lohnausfall  von  1  Fr.  50  Rp.  und 
somit  jährlich  von  450  Fr.  bedinge ;  um  die- 
sen Ausfall  zu  decken,  d.  h.  um  eine  jähr- 
liche Rente  in  diesem  Betrage  zu  kaufen,  be- 
dürfe es  aber  eines  großem  Kapitals  als  der 
eingeklagten  6000  Fr.  Der  Kla^r  verdiente 
zur  Zeit  des  Unfalls  30  Rp.  per  Stunde  und 
somit  per  11-stOndigem  Norroalarbeitstag  Fr. 
3.  30,  dazu  waren  aber  wahrend  der  letzten 
2  Jahre  seiner  Anstellung  im  Durchschnitt 
taglich  etwas  mehr  als  l^t  sogenannter  Ueber- 
stunden  gekommen,  sodaß  sich  der  Tagesver- 
dienst auf  rund  3  Fr.  75  Rp.  erhöhte  und 
somit  der  Jahresverdienst  (das  Jahr  ^  3O0 
Arbeitstage  gerechnet)  1125  Fr.  betrug.  Das 
Gericht  nahm  für  die  Berechnung  des  zukünf- 
tigen Verdienstes  rund  1100  Fr.  an,  weil  sich 
die  Zahl  der  Ueberstunden  auch  vennindem 
könne.    Die  Beklagten  anerkannten  ihre  Hafl- 

j  pflicht  grundsützlich  und  machten  prinzifHeU 
nur  geltend,  daß  dieselbe  gemäß  Art.  5  Ht.  a 
des  Ilaffcpflichtgesetzes  billiger  Weise  reduzirt 
werden  müsse,  weil  die  Verletzung  des  Klä- 
gers aus  Zufall  eingetreten  sei.  Mit  Rück- 
sicht einerseits  hierauf  und  anderseits  gestutzt 
auf  die  Annahme,  daß  die  Beeinträchtigung 
der  Erwerbsfähigkeit  des  Klägers  in  Folge 
der  Verletzung  keinenfalls  mehr  als  ^Z«  be- 
trage, gelangten  sie  zu  dem  Schlüsse,  daß  die 
geforderte  Summe  um  die  Hälfte  übersetzt  sei. 
Sie  anerkannten  demnach  die  Klage  unbedingt 
und  vorbehaltslos  im  Betrage  von  3000  Fr., 
bestritten  dagegen  die  Mehrforderung.  Die 
Zahl  der  Ueberstunden  in  den  letzten  zwei 
Jahren  sei  eine  außergewöhnliche  gewesen 
und  werde  in  Folge  veränderter  Arbeitaorga-  ' 
nisaüon  die  gleiche  Höhe  nicht  mehr  errei- 
chen, weßhalb  bei  Berechnung  des  Verdien- 
stes vom  Normalarbeitstag  auszugehen  sei  und  i 
jedenfalls  nur  ein   kleiner  Zusehlag  gemacht  ^ 

I  werden  dürfe.    Die  einmalige  Kapitalabfindung  : 
sei  für  den  Kläger  viel  günstiger  als    wenn 
erden  Lohnausikll  alle  14  Tage  bezogen  hätte 

I  und  müsse  weiter  berücksichtigt  werden,  daC  ' 

!  Kläger  den  heutigen  Lohn  nicht  während  der 
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ganzen  matmaßlichen  Zeit  seines  Lebens  ver- 
dient haben  wQrde. 

Das  Bezirksgericht  ordnete  eine  nochmalige 
ärztliche  Untersachung  des  Klägers  an  und 
übertrug  dieselbe  dem  Professor  Dr.  Haab  in 
Zürich.  Der  Bericht  dieses  Experten  datirt 
vom  20.  Mai  1889  und  konstatirt  zunächst 
neuerdings,  daß  das  rechte  Auge  in  Folge  der 
Narben,  welche  der  Verbrennung  desselben 
gefolgt  seien,  das  Sehen  vollständig  eingebQCt 
habe  und  daß  durch  weitere  Operationen 
keine  Verbesserung  herbeigeführt  werden  könne. 
Im  Weitem  sind  dem  Bericht  folgende  Fest- 
stellungen zu  entnehmen: 

1)  Das  linke  Auge  ist  durch  den  Uniall  des 
rechten  in  keiner  Weise  direkt  geschädigt 
worden.  Die  Untersuchung  ergibt,  daß  an 
diesem  Auge  keine  krankhafte  Veränderung 
von  Belang  aufgefunden  werden  kann.  Aller- 
dings behauptet  Peter,  daß  er  seit  dem  Un- 
fall an  diesem  Auge  ganz  schlecht  sehe,  allein 
entweder  sagt  er  die  Wahrheit  nicht  oder 
dann  simulirt  er  (was  des  Nähern  nachgewie- 

.sen  wird). 

2)  Dagegen  müsse  zugegeben  werden,  daß 
das  linke  Auge  durch  die  Verwachsungen  des 
rechten  Auges  im  Gebrauche  bei  der  Arbeit 
einigermaßen  gestört  werde,  denn  es  könne 
eine  etwelche  Empfindlichkeit  desselben  und 
zeitweise  vielleicht  auch  Schmerzen  nicht  gänz- 
lich in  Abrede  gestellt  werden.  Diese  Be- 
nachtheiligung des  linken  Auges  durch  die 
Verwachsungen  des  rechten  komme  aber  durch 
die  Entfernung  des  letztem  völlig  in  Wegfall 
und  habe  er  deßhalb  dem  Peter  diese  Ent- 
fernung proponirt. 

3)  Nach  der  Entfernung  des  verletzten  Auges 
sei  Peter  in  dem  Masse  in  seiner  Erwerbs- 
fahigkeit  reducirt,  als  dieß  beim  Verlust  eines 
Auges  überhaupt  immer  der  Fall  sei. 

Das  Bezirksgericht  Winterihur  hieß  die 
Klage  im  Betrage  von  4500  Fr.  gut,  wies 
dieselbe  dagegen  bezüglich  der  Mehrforderung 
ab.  Beide  Parteien  appellirten.  Der  Kläger 
beharrte  auf  seinem  Ansprach  von  6000  Fr. 
Er  legt  ein  Zeügniß  des  Dr.  Huber  in  Winter- 
thur  vor,  wonach  die  Ersetzung  des  rechten 
Auges  durch  ein  künstliches  der  localen  Ver- 
änderungen wegen  nicht  möglich  sei.  Die 
Beklagten    bestritten   die   Beweiskraft  dieses 


Zeugnißes  und  machten  eventuell  geltend,  daß 
Klager  die  Unmöglichkeit  der  Einsetzung  eines 
künstlichen  Auges  durch  sein  langes  Zuwar- 
ten selbst  verschuldet  hätte.  Sie  blieben  da- 
bei, daß  Kläger  mit  3000  Fr.  voll  und  ganz 
entschädigt  sei.  Die  zweite  Instanz  verwarf 
die  Appellation  des  Klägers,  hiens  dage- 
gen di^enige  der  Reklagten  theilweise  gut. 
Sie  sprach  dem  Kläger  nur  4000  Fr. 
(also  öOO  Fr.  weniger  als  die  erste  In- 
stanz) zu. 

Grilnde: 

1)  Es  handelt  sich  heute  um  denjenigen  Scha- 
den, welcher  dem  Kläger  durch  die  unbestrit- 
tenermaßen eingetretene  dauernde  theilweise 
Reduktion  seiner  Erwerbe  Fähigkeit  entstanden 
ist.  Die  Beklagten  glauben  deßwegen  nicht 
zum  vollen  Ersatz  dieses  Schadens  verpflieh- 
tet  zu  sein,  weil  die  Verletzung  des  Klägers 
aus  Zufall  eingetreten  sei.  Allein  es  wäre 
ihnen,  die  sie  auf  diesen  Reductionsgrund  ab- 
stellen, obgelegen,  die  thatsächlichen  Vertialt- 
nisse,  aus  denen  sich  die  Zufälligkeit  der  Ver- 
letzung ergeben  soll,  der  Art  darzustellen, 
daß  sich  der  Richter  darüber  ein  Urtheil  hätte 
bilden  können,  und  das  ist  nicht  geschehen. 
Der  Umstand,  daß  der  Kläger  ein  Verschul- 
den der  Beklagten  oder  einer  Person,  für  die 
sie  verantwortlich  sind,  nicht  festgestellt  hat, 
beweist  den  Zufall  noeh  nicht,  denn  da  die 
Haftpflicht  gleichwohl  besteht,  hatte  er  kein 
Interesse  an  einer  derartigen  Feststellung.  Es 
ist  heute  nicht  einmal  aufgeklärt,  ob  die  Ma- 
nipulation, bei  welcher  dem  Kläger  flüssige 
Schlackenmasse  ins  Auge  spritzte,  beim  Gießen 
selbst  vorgenommen  wurde,  in  welchem  Falle 
alleidings  das  Spritzen  kaum  zu  vermeiden 
gewesen  sein  würde  oder  ob  es  sich  um  die 
Entleerang  und  Reinigung  des  Ofens  handelte, 
mit  der  hätte  zugewartet  werden  können  bis 
die  flüßige  Masse  sich  abgekühlt  hätte  oder 
fest  geworden  wäre,  was  der  Kläger  heute 
vorbringen  läßt.  Aber  auch  wenn  die  Ope- 
ration beim  Gießen  selbst  stattgefunden  hat 
und  man  zugeben  muß,  daß  hier  das  Spritzen 
an  sich  kaum  immer  zu  vermeiden  ist,  so 
kommt  dann  immer  noch  in  Frage,  ob  nicht 
hätten  Schutzmaßregeln  gegen  die  Verletzung 
der  Itetheiligten  Personen   getroffen   werden 
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können  wie  z.  B.  die  Anordnung,  daß  diesel- 
ben Schutzbrillen  tragen  müssen,  oder  die  An- 
bringung irgend  einer  Yonrichtung  an  der 
Lanze,  mittelst  welcher  die  Sandschicht  im 
Coupelofenboden  durchbrochen  wurde.  Der 
Richter  darf  über  diese  Punkte  um  so  weni- 
ger hinweggehen  als  in  einem  ganz  ähnlichen 
Falle  es  dem  Fabrikbesitzer  zum  Verschulden 
angerechnet  wurde,  daß  er  nicht  für  den  Ge- 
brauch von  Schutzbrillen  gesorgt  hat  (siehe 
H.  E.  Bd.  I  Seite  205  und  206  Erwäg.  2). 
Die  Verhältnisse  liegen  also  jedenfalls  so,  daß 
gesagt  werden  muß,  es  haben  die  Beklagten 
nicht  gezeigt,  daß  die  Verletzung  des  Elägers 
auch  bei  Anwendung  der  ihnen,  bezw.  ihren 
Angestellten  zuzumuthenden  Sorgfalt  nicht  zu 
vermeiden  gewesen  wäre,  diese  Feststellung 
wäre  aber  jedenfalls  erforderlich,  um  einen 
Zufall  als  Ursache  des  Unfalls  annehmen  zu 
können. 

2)  Nach  dem  Gesagten  ist  dahin  zu  schlies- 
sen,  daß  die  Beklagten  in  vollem  Un^fange 
schadenersatzpflichtig  sind.  Nicht  ganz  leicht 
ist  nun  aber  die  Frage,  in  welchem  Umfange 
die  Erwerbsföhlgkeit  des  Klägers  dauernd  be- 
einträchtigt sei.  Als  Factoren,  welche  die  Er- 
werbsfahigkeit  reduciren,  kommen  in  Betracht 
der  gänzliche  Verlust  des  rechten  Auges  und 
die  etwelche  Behinderung  im  Gebrauche  des 
linken  Auges  in  Folge  der  Verwachsungen 
des  erstem,  indeßen  ist  der  letztere  Nachtheil 
nach  dem  Gutachten  des  Gerichtsexperten 
nicht  hoch  anzuschlagen,  weil  derselbe  durch 
Entfernung  des  rechten  Auges  beseitigt  wer- 
den kann.  Heute  ist  dies  allerdings  unter 
Vorlegung  eines  Zeugnißes  des  Dr.  Huber 
bestritten  worden,  allein  diese  Bestreitung  ist 
verspätet^  ^  weil  sich  aus  dem  Zeugniße  nicht 
ergibt,  daß  sich  die  Unmöglichkeit  der  Ent- 
fernung des  rechten  Auges  erst  seither  her- 
ausgestellt habe  und  die  Bestreitung  daher, 
wenn  sie  Überhaupt  richtig  wäre,  schon  erst- 
instanzlich hätte  vorgebracht  werden  können 
und  sollen.  Sodann  aber  darf  auch  die  Un- 
richtigkeit der  Bestreitung  ganz  ruhig  als  durch 
die  Gerichtsexpertise  erwiesen  gelten.  Denn 
der  Gerichtsexperte  nahm  die  Möglichkeit  der 
Entfernung  des  rechten  Auges  als  selbstver- 
ständlich an  und  der  Kläger  hat  mit  dem  produ- 
cirten  Zeugniß  nicht  dargethan,  daß  sich  die 


Verhältniße  des  rechten  Auges  seit  der  Er- 
hebung der  Gerichtsexpertise  in  einer  Weise 
verändert  haben,  welche  einen  andern  Schlufi 
begründen  könnten.  Daß  der  Kläger,  weil  er 
ein  Auge  verloren  hat,  seinen  Beruf  als  Hand- 
langer in  einer  Gießerei  überhaupt  nicht  mehr 
ausüben  könne,  steht  nicht  fest  und  wird  auch  I 
nicht  behauptet.  Dagegen  wird  anzanehmen 
sein,  daß  er  nicht  mehr  cUie  bisherigen  Ar- 
beiten verrichten  kann,  namentlich  aber  sowohl 
in  seinem  eigenen  als  im  Interesse  des  Fabrik- 
herm  von  denjenigen  Verrichtungen  wird  oat- 
fernt  bleiben  müssen,  welche  gefährlich  sind, 
weil  dabei  gegenseitig  zu  viel  riskirt  wird. 
Aber  auch  für  die  an  sich  ungeiahrlieh^i  Ar- 
beiten ist  der  Kläger  wohl  nicht  mehr  ifs 
ganz  gleichen  Umfange  tauglich  wie  früher. 
weil  der  Verlust  eines  Auges  denn  doch  gam 
naturgemäß  eine  gewisse  Beeinträchtigang  ia 
der  Freiheit  und  Sicherheit  der  körperlichen 
Bewegungen  nach  sich  zieht.  Wo  es  gflt, 
rasch  bei  der  Hand  zu  sein,  sicher  und  mit 
Vortheil  aufzutreten,  wird  der  Kläger  nicht 
verwendet  werden  können.  Der  Mangel  eines 
Auges  ist  nach  außen  sichtbar  und  deßen  Ein- 
fluß auf  die  Leistungsfähigkeit  im  Allgemei- 
nen von  jedem  leicht  zu  beurtheilen,  das  hat 
aber  zur  Folge,  daß  es  für  den  Kläger  schwie- 
riger sein  wird,  anderwärte  Arbeit  zu  finden 
und  daß  ihm  jedenfalls  ein  geringerer  Lohn 
zukommt.  Anderseits  muß  gesagt  werden, 
daß  der  Verlust  eines  Auges,  was  deßen  Ein- 
fluß auf  die  Arbeitsfähigkeit  eines  Menschen 
betrifft,  der  Handlangerdienste  besorgt  und 
nach  seiner  socialen  Stellung  wie  nach  seinem 
Bildungsgang  auf  derartige  Arbeiten  angewie- 
sen ist,  denn  doch  als  ein  ziemlich  weniger 
empfindliches  Uebel  erscheint,  als  der  Verlast 
eines  Armes  oder  einer  Hand  oder  mehrerer 
Finger.  Es  ist  nicht  ausgeschlossen,  daß  der 
Kläger,  wie  er  auch  heute  noch  zum  frühen  f 
Lohn  arbeitet^  dieß  noch  längere  Zeit  thon  - 
kann.  Er  kann  eine  andere  Verwendung  fin- 
den als  bisher  und  doch  voll  beschälltigt  wer-  : 
den,  kurz  die  Reduction  der  Arbeitsfähigkeit  } 
tritt  nicht  so  plötzlich  und  nicht  so  ausge-  i 
prägt  in  den  Vordergrund,  macht  sich  nicht  . 
so  schnell  und  nicht  auf  einmal  so  intensir  • 
geltend  wie  bei  Verletzungen,  welche  Anne  * 
Hände,  Finger,  Beine  betreffen,   sondern  sie 
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macht  sieb  mehr  allmählich  geltend  and  wird 
deßbalb  weniger  fQhlbar.  Kun  hat  man  in 
einem  Falle,  wo  dem  Arbeiter  der  Daumen- 
finger der  rechten  Hand  amputirt  werden 
mußte,  eine  Verminderung  der  Erwerbsfähig- 
keit  um  einen  Viertheii  angenommen  (siehe 
H.  E.  Bd.  VI.  S.  152)  und  in  einem  andern, 
wo  der  kleine  und  Mittelfinger  der  rechten 
Hand  verloren  gingen  und  auch  die  Gebrauchs- 
fahigkeit  der  andern  Finger  noch  etwelcher- 
maßen  litt,  eine  zwischen  einem  Dritttheil  und 
einem  Viertheii  varirende  Beeinträchtigung  der 
Arbeitsföhigkeit  herausgerechnet  (siehe  H.  E. 
Bd.  Vn.  S.  314  Erwäg.  4).  Daraus  in  Ver- 
bindung mit  dem  Gesagten  durfte  aber  folgen, 
daß  es  im  vorliegenden  Falle  nicht  richtig 
wäre,  weiter  zu  gehen,  d.  b.  eine  größere 
Beeinträchtigung  der  '  Erwerbsfähigkeit  des 
Klägers  als  um  circa  einen  Viertheil  anzuneh- 
men und  zwar  um  so  weniger  als  im  Falle 
W^eber  gegen  Blanck  (H.  E.  Bd.  I  S.  199), 
deßen  thatsächliche  Verhältnisse  mit  denen 
des  gegenwärtigen  Falles  beinahe  völlig  iden- 
tisch sind,  vom  Kläger  selbst  keine  höhere 
Verminderung  seiner  Erwerbsfähigkeit  als  um 
ca.  V«  vorgeschätzt  wurde  und  das  Gericht 
auch  dort  jedenfalls  nicht  dazu  gekommen 
wäre,  über  einen  Viertheil  zu  gehen.  Hier 
ist  deßhalb  keine  Voranlaßung,  noch  tiefer  zu 
gehen,  weil  die  Beklagten  selbst  allen  ihren 
Berechnungen  ebenfalls  die  Quote  von  7«  zu 
Grunde  legen  und  nur  aus  andern  Gründen 
nicht  dazu  gelangen,  die  dabei  sich  ergebende 
volle  Summe  anzuerkennen.  Mit. dieser  An- 
nahme ist  auch  die  Benachtheiligung  geschätzt, 
welche  die  Verwachsungen  des  todten  rechten 
Auges  auf  die  Sehkraft  des  linken  ausüben 
und  zwar  selbst  für  den  Fall,  als  dieselbe 
eine  dauernde  bliebe.  Kann  diese  Benac^h- 
theiligung  durch  die  Entfernung  des  rechten 
Auges  gehoben  werden,  so  stellt  sich  der  Klä- 
ger noch  besser,  denn  die  Kosten,  welche  da- 
durch erwachsen,  sind  oflTenbar  nicht  bedeu- 
tend. Es  sollen  demnach  mit  der  Annahme 
einer  Reduction  der  klägerischen  Erwerbs- 
fähigkeit um  einen  Viertheil  alle  Nachtheile 
aus  der  Verletzung  berücksichtigt  sein. 

5)  Es  darf  als  actengemäß  betrachtet  wer- 
den, daß  der  Klä^^r  ein  Jahreseinkommen 
von  rund  1100  Fr.  hatte.  Die  Annahme  einer 


dauernden  Reduction  seiner  Erwerbsfähigkeit 
um  einen  Viertheil  kommt  somit  einem  jähr- 
lichen Lohnausfall  von  275  Fr.  gleich  und  es 
haben  ihn  daher  die  Beklagten,  da  beide  Par- 
theien mit  einer  einmaligen  Abfindung  statt 
der  Rentenform  einverstanden  sind,  nach  der 
feststehenden  Gerichtspraxis  mit  einer  Summe 
zu  entschädigen,  welche  nothwendig  ist,  um 
eine  Rente  in  jenem  Betrage  zu  erwerben. 
Bei  Berechnung  dieser  Summe  ist  der  Kläger 
heute  selbst  vom  40.  Altersjahr  ausgegangen, 
obgleich  er  dieses  erst  am  künftigen  5.  Ok- 
tober erreicht^  wohl  deßwegen,  weil  er  bis 
heute  den  vollen  Arbeitslohn  bezogen  hat. 
Nach  den  Statuten  der  Rentenanstalt  ist  bei 
diesem  Alter  zum  Ankauf  einer  jährlichen 
Rente  von  275  Fr.  eine  Kapitaleinlage  von 
4230  Fr.  erforderfich  (für  100  Fr.  Rente  Fr. 
1540  und  für  275  Fr.  2*/*  mal  mehr).  Die 
gefundene  Summe  darf  nun  aber  mit  Rück- 
sicht darauf,  daß  die  einmalige  Kapitalabfin- 
dung für  den  Kläger  günstiger  ist  und  daß 
derselbe  kaum  während  der  ganzen  Dauer 
seiner  muthmaßlichen  Lebenszeit  sein  bishe- 
riges Einkommen  zu  gewinnen  im  Stande  ge- 
wesen wäre,  füglich  auf  die  runde  Summe 
von  4000  Fr.  reduzirt  werden. 

6)  Trotz  der  kleinen  Reduction  der  errt- 
instanzlich  gesprochenen  Summe  rechtfertigt 
er  sich  doch,  an  der  Bestimmung  festzuhalten, 
daß  allie  Kosten  der  ersten  Instanz  von  den 
Beklagten  zu  tragen  sind,  dem  Kläger  aber 
eine  Entschädigung  nicht  gebührt,  weil  er  in 
der  That  ohne  genügenden  Grund  gerade  das 
Maximum  der  Entschädigung  eingeklagt  hat. 
Die  zweitinstanzlichen  Kosten  sind  den  Par- 
theien zu  gleichen  Theilen  aufzulegen. 


Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb. 

Verletzung  eines  Auges.  Verminderung 
seiner  Sehkraft  um  einen  Dritttheil.  Ist  da- 
durch die  Erwerbsfähigkeit  des  Verletzten 
beeinträchtigt  worden? 

Obergericht  Zürich,  Appellationskamrocr, 

1.  Oktober  1889. 

Humbel  ca.  Gebrüder  Sulzer. 


Der  seit   dem  8.  Juli  1887   bei  Gebrüder 
Sulzer,  Maschinenfabrik  und  Gießerei  in  Win- 
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terthur,  als  KesselschmiedgehQlfo  angestellte 
Johannes  Humbel  von  Beinwy],  Kt.  Aargan, 
erlitt  am  2.  Oktober  1888,  als  er  in  der 
Kesselschmiede  mit  dem  Meißeln  eines  Kessel- 
feuerrohres beschäftigt  war,  einen  Unfall.  Es 
spritzte  ihm  ein  Eisenspahn  in  das  linke  Auge 
und  brachte  ihm  eine  Schnittwunde  an  dem- 
selben bei.  Humbel  mußte  5  Wochen  im 
Spital  bleiben  und  sich  nachher  noch  wäh- 
rend einiger  Wochen  je  am  Samstag  in  der 
Poliklinik  stellen.  Am  10.  Dezember  1888 
nahm  er  die  Arbeit  wieder  auf  und  setzte 
dieselbe  seither  gegen  den  Tollen  frQhem 
Lohn  von  28  Rp.  per  Stunde  ununterbrochen 
fort.  Die  Fabrikbesitzer  vergüteten  ihm  die 
Heilungskosten  und  während  der  Zeit  seiner 
Krankheit  bis  zum  10.  Dezember  1888  den 
vollen  Taglohn.  Humbel  war  nun  aber  da- 
mit nicht  zufrieden.  Er  machte  geltend,  daß 
die  Sehkraft  seines  linken  Auges  durch  die 
Verletzung  dauernd  geschwächt  worden  sei, 
daß  dieser  Umstand  eine,  wenn  auch  nicht 
gar  bedeutende  Reduktion  seiner  Arbeits- 
fähigkeit bedinge  und  ihm  dafür  eine  Ent- 
schädigung gebühre,  die  er  auf  300  Fr.  an- 
setzte. Die  Gebrüder  Sulzer  bestritten  dieses 
Vorbringen,  oiferirten  aber  vergleichsweise 
l5o  Frkn.  Allein  Humbel  wies  die  Offerte 
zurück  und  klagte  die  geforderten  300  Fr. 
auf  dem  Prozeßwege  ein.  In  der  Hauptver- 
handlung ließ  er  vorbringen :  Das  linke  Auge 
sehe  nicht  mehr  ganz  klar.  Der  Anblick  sei 
ein  verschwommener,  wässeriger.  Dieß  mache 
sich  namentlich  bei  Arbeiten  geltend,  bei  de- 
nen Kläger  die  Augen  anstrengen  müsse,  das 
Auge  überfließe  dann  gerne  und  dadurch 
werde  die  Arbeit  erschwert;  dieser  Umstand 
mache  sich  aber  auch  beim  gewöhnlichen 
Gebrauch  des  Auges  geltend.  Die  Bilder  der 
Außenwelt ,  werden  nicht  mehr  so  deutlich 
aufgenommen  wie  früher.  Die  aus  diesen 
Verhältnissen  folgende  Beeinträchtigung  der 
Arbeitsföhigkeit  betrage  mindestens  7«»  ^^^ 
entstehe  daraus  ein  jährlicher  Lohnausfall 
von  19  Fr.  70,  zu  dessen  Deckung  in  der 
Rentenform  es  beim  Alter  des  Klägers  (42 
Jahre)  eines  Kapitals  von  300  Fr.  bedürfe. 

Professor  Dr.  Haab  in  Zürich  erstattete 
auf  Anordnung  des  Gerichtes  folgendes  Gut- 
achten : 


1 .  Die  Sehschärfe  des  rechton  unverletzten 
Auges  betrage  bloß  ^e»  ^^^  ^^^  nicht  ganz 
normal,  welcher  Umstand  indessen  außer 
allem  Zusammenhang  mit  der  Verletzung  des 
linken  Auges  stehe. 

2.  Die  Sehschärfe  des  linken^  am  2.  Ok- 
tober 1888  verletzten  Auges  betrage  nur  nocb 
7s,  ein  Sehvermögen,  welches  bloß  för  grö- 
bere, nicht  aber  für  feinere  Arbeit  ausreiche. 
Indessen  sei  die  hienach  vorhandene  Vermin- 
derung des  Sehvermögens  um  7s  nicht  ledig- 
lich auf  die  Verletzung  vom  2.  Oktober  1888 
zurückzuführen,  denn  das  Auge  habe  wohl 
schon  vor  der  Verletzung  nicht  ganz  normale 
Sehschärfe  besessen,  was  sich  daraus  ergebe, 
daß  dasselbe  angeboren  einen  etwas  unregel- 
mäßigen, von  der  Norm  abweichenden  Bau 
habe,  wie  das  oft  vorkomme.  Solche  Augen 
haben  etwas  geringere  Sehschärfe.  .Der  Ex- 
perte vermuthe,  daß  Humbel  schon  vor  der 
Verletzung  am  linken  Auge  nicht  mehr  aU 
die  Hälfte  bis  ein  Dritttheil  Sehschärfe  ge- 
habt habe.  Durch  die  Verletzung  sei  das 
Auge  um  ein  Geringes  geschädigt  worden, 
indem  die  Contusion  desselben  einige  leichte 
Störungen  zurückgelassen  habe;  eine  eiiieb- 
lich  wesentliche  Benachtheiligung  der  Struktur 
des  Auges  lasse  sich  dagegen  nicht  konsta- 
tiren.  Es  würde  demnach  die  Folge  der 
Verletzung  bestehen  in  einer  Verminde- 
rung der  Sehschärfe  von  schätzungsweise 
ein  Dritttheil, 

3.  Die  Erwerbsfähigkeit  des  Humbel  sei 
durch  die  Verletzung  etwas  vermindert  wor- 
den nnd  zwar  in  dem  Betrage,  der  dem  Ver- 
lust des  ein  Dritttheils  Sehschärfe  entspreche. 
Es  sei  dieß  in  Anbetrarht  des  weitem  Um- 
standes,  daß  das  rechte  Auge  eine  ganz  or- 
dentliche Sehkraft  besitze,  als  eine  nicht  be- 
trächtliche Verminderung  der  Erwerbsfahig- 
keit  zu  bezeichnen.  ' 

Die  Klage  wurde  von  beiden  Instanzen   ; 
abgewiesen. 

Gründe  X 

Von  einem  dem  Kläger  als  Folge  der  Ver- 
letzung vom  2.  Oktober  1888  entstandenen 
Schaden  kann  nur  insoweit  gesprochen  wer- 
den, als  die  Verletzung  eine  Beeinträchtigung 
seiner  Erwerbsfahigkdit   nach   sich   gezogen 
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hat.  Der  Kläger  behauptet  nun  dieß  auch 
für  die  Zeit  nctch  der  eingetretenen  Heilung 
der  Verletzung  und  sein  Anspruch  bezieht 
sich  nur  auf  diese  Zeit,  weil  er  für  die 
frühere  bereits  schadlos  gehalten  worden  ist. 
Nun  kann  es  aber  nicht  als  festgestellt  gel- 
ten, daß  seine  Erwerbsfähigkeit  auch  über 
die  Zeit  der  Heilung  hinaus  beintrachtigt 
worden  sei.  Der  Experte  konstatirt  aller- 
dings, daß  die  Sehschärfe  des  linken  Auges 
in  Folge  der  .Verletzung  um  schätzungsweise 
einen  Dritttheil  vermindert  worden  sei  und 
er  knüpft  daran  auch  den  Schluß,  daß  eine 
Reduktion  der  Erwerbsfähigkeit  des.  Klägers 
in  dem  Betrage  eingetreten  sei,  der  dem  Ver- 
lust des  Vs  Sehschärfe  entspricht  Allein  die- 
ser Schluß  ist  ersichtlich  nur  eine  allgemeine, 
theoretische  DedukHon  und  beweißt  als  solche 
für  den  Yorliegenden 'Fall  noch  nichts.  Sie 
konstatirt  nichts  weiter  als  daß  ein  Mensch, 
dessen  Sehschärfe  an  einem  Auge  um  einen 
Dritttheil  reduzirt  ist,  im  Allgemeinen  als 
etwas  weniger  leistungsfähig  erscheine  als 
derjenige,  der  einen  solchen  Verlust  nicht  zu 
beklagen  hat.  Allein  darauf  kommt  es  natür- 
lich nicht  an,  weil  eine  etwelche  Schmälerung 
der  Leistungsfähigkeit  eines  Menschen  im 
Allgemeinen  noch  keine  Schmälerung  seiner 
Erwerbsfähigkeit  beweist.  Diese  folgt  aus 
jener  nur  dann,  wenn  die  Reduktion  der  all- 
gemeinen Leistungsfähigkeit  speziell  in  den 
Bayon  derjenigen  Verrichtungen  einschlägt, 
auf  welche  der  Betreifende  durch  seinen  Be- 
ruf, seinen  Bildungsgang  etc.  angewiesen  ist 
und  welche  Verrichtungen  somit  für  ihn  über- 
haupt eine  Erwerbsquelle  bilden  können.  Nun 
ist  der  Kläger  Handlanger  und  er  wäre  das, 
aus  seinem  Alter  und  Bildungsgang  zu 
scbliessen,  offenbar  auch  ohne  die  Verletzung 
gerade  so  gut  geblieben,  wie  er  es  jetzt 
bleibt  und  es  stellt  sich  somit  die  Frage  da- 
hin, ob  er  zur  Verrichtung  derjenigen  Arbei- 
ten, die  gerade  dieser  Beruf  mit  sich  bringt, 
durch  die  Verletzung  untauglicher  geworden 
sei  oder  nicht,  darauf  aber  kann  bei  der  vor- 
liegenden Aktenlage  eine  bejahende  Antwort 
nicht  gegeben  werden.  Der  Kläger,  der  für 
den  Schaden  beweispflichtig  ist,  hätte  des 
!Nähern  angeben  sollen,  daß  und  welche  der 
in    seinen    Beruf  einschlägigen  Arbeiten    er 


um  der  festgestellten  Verminderung  der  Seh- 
schärfe seines  linken  Auges  willen  gar  nicht 
mehr  oder  weniger  gut  ausführen  könne  und 
es  hätte  dann,  wenn  seine  dießfälligen  An- 
gaben bestritten  worden  wären,  Sache  einer 
technischen  Expertise  sein  müssen,  sich  über 
deren  Richtigkeit  oder  Unrichtigkeit  auszu- 
sprechen. Da  es  nun  aber  der  Kläger  unter- 
lassen hat,  irgend  welche  Angal)en  der  er- 
wähnten Art  zu  machen,  so  liegt  für  das 
Gericht  auch  keine  Veranlaßung  zur  l^rhebung 
einer  solchen  Expertise  vor  und  zwar  um  so 
weniger,  als  es  seinersetts  nicht  recht  daran 
glauben  kann,  daß  die  Reduktion  der  Seh- 
schärfe eines  Auges  um  einen  Dritttheil  beim 
Berufe  eines  Handlangers  wirklich  eine  ii^nd- 
wie  wesentliche. Beeinträchtigung  der  Arbeits- 
fähigkeit nach  sich  ziehe.  Es  kommt  hinzu, 
daß  die  Verletzung  an  sich  geheilt  ist  und 
keine  äußerlich  erkennbaren  Merkmale  ihres 
frühem  Vorhandenseins  zurückgelassen  hat, 
die  Verminderung  der  Sehschärfe  selbst  aber 
dem  Laien  nicht  wahrnehmbar  ist  und  deß- 
halb  auch  nicht  davon  gesprochen  werden 
kann,  daß  schon  das  Aeußere  des  Klägers 
sein  t^ortkoromen  etwa  in  der  Weise  erschwere, 
daß  er  um  dessentwillen  weniger  leicht  eine 
andere  Anstellung  finden  könne.  Da  es  hie- 
nach  am  Nachweis  eines  Schadens  als  Folge 
der  Verletzung  fehlt,  so  muß  die  Klage  ab- 
gewiesen werden. 


Strafprozess. 

Der  Gerichtsstand  des  Verhaftsortes  des 
Angeschuldigten  (§  753  des  Rechtspflegege- 
setzes). 

Der  Umstand,  dass  das  Verbrechen  außer- 
halb des  Kantons  begangen  wurde,  steht  der 
Begründung  dieses  Gerichtsstandes  nicht  nur 
nicht  entgegen,  sondern  bildet  gerade  eine 
Voraussetzung  für  dieselbe. 

Die  Haftentlassung  gegen  Kautionsloistung 
hebt  den  Gerichtsstand  nicht  auf. 

Der  Gerrichtstand  der  Konnexität  (§  755  des 
Rechtspflegegesetzes).  Die  Einschränkung  die- 
ses Gerichtsstandes  auf  Personen,  welche  sonst 
schon  der  zürcherischen  Gerichtsbarkeit  unter- 
worfen sind,  ist  unzuläßig  und  läßt  sich  aus 
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dem  Art.  58  der  B.  V.  nicht  ableiten.  Wenn 
auch  die  Gerichte  im  Strafprozeß  fremdes 
Recht  nicht  anwenden  können,  so  müssen 
doch  die  Fragen  der  Kompetenz  und  der  An- 
wendung des  materiellen  Rechtes  auseinander- 
fäfehalten  werden.  Der  bloße  Mangel  einer  der 
Voraussetzungen  für  die  Anwendbarkeit  des 
hießigen  Strafrechtes  (§  3  des  Strafgesetz- 
buches) kann  niemals  zur  Incompetenzerklä- 
rung,  sondern  nur  zur  Freisprechung  führen, 
denn  die  Untersuchung  der  Frage,  ob  das 
hießige  Strafrecht  zur  Anwendung  komme  oder 
nicht,  setzt,  gerade  weil  es  eine  Frage  der 
materiellen  Rechtsanwendung  ist,  die  Kompe- 
tenz des  Richters  voraus. 


Urtheil  des  Kassationsgerichtes  Zürich, 
7.  Oktober  1889,  in  S.  Bloch. 


Vom  Statthalteramt  Zürich  ist  gegen  ver- 
schiedene Personen,  worunter  Markus  und 
Joseph  Bloch  von  Randegg  (Großherzogthum 
Baden),  wohnhaft  in  Schaffhausen,  Anklage 
wegen  Wucher  und  Unterschlagung  erhoben 
worden.  Hier  fällt  in  Betracht  folgende  gegen 
die  Genannten  gerichtete  Anklage: 

„Die  Angeschuldigten  (Markus  und  Joseph 
Bloch  und  Andere)  haben  sich  im  geschäft- 
lichen Verkehr  mit  Konrad  Hanitzsch  aus 
Merseburg  in  Preussen,  zur  Zeit  wohnhaft  bei 
Villiger  hinterm  Schweizerhof  No.  9  in  Zü- 
rich, unter  Ausbeutung  seiner  Nothlage,  seines 
Leichtsinns,  seiner  Verstandesschwache  und 
Unerfahrenheit  Vermögensvortheile  verspre- 
chen und  gewähren  lassen,  welche  nach  den 
Umständen  zu  der  Leitung  in  auffalligem  Miß- 
verhältniße  stehen  und  sie  haben  dadurch  das 
Vermögen  der  Mutter  des  Hanitzsch,  Mathilde 
Juliane  Hanitzsch  von  Merseburg,  Preussen, 
wohnhaft  bei  Villiger  hinterm  Schweizerhof 
No.  9  in  Zürich,  in  ganz  erheblichem  Maße 
beschädigt,  beziehungsweise  sie  um  ihr  gan- 
zes Vermögen  im  Betrage  von  ungefähr  Fr. 
32000  gebracht,  indem  (unter  Anderm)  Mar- 
kus  und  Joseph  Bloch  am  27.  August  1887 
zwischen  der  Bank  in  Luzeni  und  Konrad 
Hanitzsch  den  Verkauf  der  Liegenschaft  „zum 
Rigiblick*  oberhalb  Weggis  um  den  Kaufpreis 
von  Fr.   30,000,   woran  10,000  Fr.  bezahlt 


werden  mußten,  vermittelten,  wobei  sie  sieb 
von  der  Bank  in  Luzem  zum  Voraus  eine 
Provision  von  5000  Fr.  versprechen  und  unter 
Verheimlichung  dieses  Umstandes  sich  von 
Hanitzsch  noch  weitere  500  Fr.  Provision  be- 
zahlen ließen.^ 

Das  Bezirksgericht  Zürich  erklärte  sich  laut  ' 
Urtheil  vom  13.  Juni  1889  incompetent  zur 
Beurtheilung  dieser  Anklage,  weil  die  Hand- 
lung im  Kanton  Luzem  begangen  worden  sei. 
Joseph  Bloch  nicht  Angehöriger  des  Kantons 
Zürich  und  gegen  Markus  Bloch  die  Auslie- 
ferung  picht  verlangt  und  verweigert  worden 
sei  (§  3  lit.  c  des  St.  G.  ß.). 

Gegen  dieses  Urtheil  erklärte  die  StaatuD- 
waltschaft  die  Appellation  und  die  Appelk- 
tionskammer  des  Obergerichtes  hob  durdi  Be- 
schluß vom  15.  JuU  1889  das  Urtheil  der  er- 
sten Instanz  auf  und  wies  dieselbe  an,  über 
die  Anklage  zu  entscheiden.  Dieser  Entscheid 
wird  im  Wesentlichen  folgendermaßen  be- 
gründet : 

,Im  Kanton  Luzeni  als  Ort  der  Begehung 
der  That  scheint  die  Strafverfolgung  nicht 
erhältlich  zu  sein,  weil  dieselbe  nach  lazemi- 
schem  Strafrecht  nicht  unter  den  Begriff  de» 
Wuchers  fällt.  Die  weitere  Yoraueeetzung 
der  Anwendung  von  §  3  lit  b  des  zQrcberi- 
schen  Strafgesetzbuches,  daß  der  durch  daf 
Verbrechen  Geschädigte  Angehöriger  des  Kan- 
tons  Zürich  sei,  ist  ebenfalls  vorhanden,  d» 
der  Geschädigte  Hanitzsch  zur  Zeit  der  Be- 
gehung des  eingeklagten  Vergehens  im  Kan- 
ton Zürich  niedergelassen  war.  Im  Ucbrigec 
sind  die  zürcherischen  Gerichte  zar  Beur- 
theilung der  Anklage  kompetent,  weil  Markos 
Bloch  in  Zürich  zur  Haft  gebracht  wunk 
(§  753  des  Gesetzes  betr.  die  Rechtspflege 
und  dadurch  gemäß  §  755  des  nämlichen  Ge- 
setzes der  Gerichtsstand  auch  für  die  übriger 
Tbeilnehmer  begründet  ist.*^ 

Gegen  diesen  Beschluß  erhoben  Markig 
und  Joseph  Bloch  Nichtigkeitsbeschwerde,  ir 
dem  sie  die  Inkompetenz  des  (Berichtes  \£^ 
Verletzung  materieller  Gesetzesvorschrifi^ 
geltend  machten  (§  1091  Zif.  1  und  6  ^- 
Gesetzes  betreffend  die  Rechtspflege). 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wurde  / 
doch  abgewiesen,  o 
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Öründe: 
£s  ist  unbestritten,  daß  Markus  Bloch  in 
Zürich  verhaftet  worden  ist.  Nach  dem  kla- 
ren Wortlaut,  des  §  753  des  Rechtspflegege- 
setzes ist  daher  der  Gerichtsstand  in  Zürich 
begründet.  Markus  Bloch  ist  zwar  nachträg- 
lich gegen  Kaution  auf  freien  Fuß  gesetzt 
worden;  allein  dadurch  wurde  die  Thatsache 
nicht  aufgehoben,  daß  er  in  Zürich  zur  Haft 
gebracht  war  und  überdieß  mußte  die  Kaution 
gerade  zu  dem  Zwecke  geleistet  werden,  um 
die  Möglichkeit  der  Durchführung  des  Pro- 
zeßes  und  der  Vollziehung  des  Urtheils  sicher 
zu  stellen.  Die  Thatsache,  daß  die  eingeklagte 
Handlung  außerhalb  des  Kantons  begangen 
wurde,  steht  dem  nicht  entgegen ;  sie  ist  yiel- 
mehr  eine  der  Voraussetzungen  dieses  Ge- 
richtsstandes. Unter  diesen  Umstanden  kann 
es  nicht  zweifefhaft  sein,  daß  die  angeführte 
Bestimmung  für  die  Kompetenz  der  zürche- 
rischen Untersuchungsbehorden  und  Gerichte 
auch  gegenüber  dem  Ausland  zur  Anwendung 
kommt. 

2.  Gegenüber  Joseph  Bloch  egibt  sich  die 
Kompetenz  der  zürcherischen  Gerichte  aus 
§  755  des  Gh)setzes  betreffend  die  Rechts- 
pflege. Nach  dem  allgemeinen  Wortlaut  die- 
ser gesetzlichen  Bestimmung  kann  nicht  an- 
genommen werden,  daß  der  Gerichtsstand  der 
Konnexität  nur  gegen  Personen  begründet 
sei,  welche  sonst  schon  der  zürcherischen 
Gerichtsbarkeit  unterworfen  sind.  Dieser  Aus- 
legung steht  auch  der  Art.  58  der  Bundes^ 
Verfassung  nicht  entgegen;  denn  wie  auch 
das  Bundesgerieht  schon  wiederholt  entschie- 
den hat  (Entscheidungen  des  Bundesgerich- 
tes Bd.  I  Seite  168,  178,  191/92,  Bd.  VIII 
Seite  420)  hat  diese  Bestimmung  nicht  den 
Sinn,  die  Kompetenzverhältnisse  zwischen  den 
einzelnen  Kantonen  zu  regeln,  noch  (Bnt- 
scheidungen  Bd.  VI  Seite  208  und  520  und 
Bd.  VII  Seite  214/15)  die  Gesetzgebung  der 
Kantone  in  der  gesetzlichen  Regulirung  der 
Kompetenzen  einzuschränken. 

3.  Auf  die  Frage  der  Anwendung  von  §  3 
des  Strafgesetzbuches  ist  nicht  einzutreten. 
Gemäß  dem  Gesetz  betreff'end  den  Wucher 
ist  dieses  Gesetz  so  zu  behandeln,  wie  wenn 
es  einen  Theil  des  Strafgesetzbuches  bilden 
würde,  sodaß  allerdings  bei  der  Beurtheilnng 


der  vorliegenden  Anklage  in  erster  Linie  auf 
Grund  von  §  3  des  St.  G.-B.  zu  entscheiden 
sein  wird,  ob  eine  strafbare  Handlung  vor- 
liege und  die  Appellationskaramer  des  Ober- 
gerichtes hat  sich  bereits  in  bejahendem  Sinn 
ausgesprochen.  Allein  dieß  ist  für  die  Beur- 
tbeilung  der  Kompetenzfrage  ohne  Bedeu- 
tung. Es  ist  gedenkbar^  daß  in  einem  Straf- 
prozesse wegen  eines  außerhalb  des  Kantons 
gegen  einen  Kantonsangehörigen  verübten 
Verbrechens  die  Frag6  bestritten  und  zu  ent- 
scheiden ist,  ob  wegen  der  eingeklagten  Hand- 
lung schon  eine  gerichtliche  Beurtheilnng  in 
dem  auswärtigen  Staate  stattgefunden  habe 
und  es  ist  klar,  daß  diese  Frage  eben  im 
Prozesse  entschieden  werden  muß ;  und  wenn 
sie  bejaht  wird,  muß  dieß  durch  Freisprechung, 
nicht  durch  Inkompetenzerklärung  geschehen. 
Wenn  auch  im  Strafprozesse  die  Gerichte 
fremdes  Recht  nicht  anwenden  können,  so 
müssen  doch  die  Fragen  der  Kompetenz  und 
der  Anwendung  des  materiellen  Rechtes  aus- 
einander gehalten  werden. 


Verlage  von  Grell  Fässli  cß  Co.  in  Zürich» 

Der 

(^ivil'  und  ^trafprozess 

des 

Bundes  und  des  Kantons  Zürich. 


Ein  Kommentar 

auf  Grundlage  der  Praxis. 

Band  I. 
Von  Prof.  Dr.  Meili. 

Preis  eleg.  geb.  Fr.  3.,  brosoh.  2  Fr.  25  Gts* 
^*«  Eine  sehr  handliche  Ausgabe  der  Ge- 
richtsverfaßung  und  des  Civilprozeßes  des  Kan- 
tons Zürich  und  der  eidgenössischen  Bundes- 
gesetze über  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege und  über  das  Verfahren  bei  dem 
Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechtsstreitig- 
keiten nebst  Ergänzungsgesetzen.  Ist  schon 
das  Studium  dieser  Gesetze,  von  denen  das 
zürcherische  auf  rein  demokratischer  Grund- 
lage aufgebaut  ist  und  ihre  Vergleichung  mit 
andern  Prozefigesetzgebungen  auch  für  jeden 
Juristen  von  hohem  Interesse,  so  gibt  der  sie 
begleitende  Commentar  des  rühmlich  bekann- 
ten Verfassers  den  instruktivsten  Aufschluß 
darüber,  wie  sich  diese  Organisation  in  der 
Praxis  bewahrt  hat  ^ 
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Verlag  von  Prell  Fttssli  &  Cie.  in  Ztiricli, 

Soeben  erschien: 

Die  Sachmiethe 

nach  dem 

Schweizerischen  Obligationenrechte, 

mit  Berücksichtigung 
und  des 

Entwurfes  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches 

für  das  deutsche  Reioh. 

Von 
J.  Heuberger 

brochirt  8*»  240  Seiten  PreiH  6  Frk. 

Dieses  Buch  bespricht  in  ganz  einläßlicher  und  gründlicher  Weise  die  BestimmungeB 
des  schweizerischen  Obligationenrechtes  über  die  Miethe,  welche  im  Leben  eine  so  wich- 
tige Rolle  spielt.  Dasselbe  ist  nicht  nUr  für  Advokaton  und  Richter  bestimmt.  Jedermann, 
der  wissen  will,  was  unser  Gesetz  über  den  Miethvertrag  vorschreibt,  kann  dieses  Buch 
konsultiren  und  wird  in  demselben  über  die  vielen  und  oft  schweren  Rechtsfragen,  welche 
bei  den  Gesetzesvorschriften  über  die  Miethe  zur  Sprache  kommen,  bestimmten,  kbiren  und 
zuverlaßigen  Rath  finden. 

Da  die  meisten  Vorschriften  des  Gesetzes  über  die  Miethe  mit  denjenigen  über  die 
Pacht  übereinstimmen,  so  versteht  es  sich  von  selbst,  daß  dieses  Buch  auch  für  die  letz- 
teren von  Bedeutung  und  Werth  ist. 

Für  die  Tüclitigkeit  des  Buches  bürji^t  auch  die  Persönlichkeit  des  Autors.  Dessen 
Werk. über  die  zeitlichen  Grenzen  der  Wirksamkeit  des  schweizerischen  Obli- 
is^ationenrechts  fand  als  gründliche  und  zuverläßige  Arbeit  allgemeine  Anerkennung. 
Viele  Gerichte  der  Schweiz  haben  sieh  in  ihren  Entscheidungen  auf  dasselbe  berufen. 
Wir  zweifeln  nicht,  daß  dieses  auch  bei  dem  Werke  des  Verfassers  über  die  Miethe  der 
Fall  sein  wird.     ^  _ 

BtT"  Zu  beziehen  durch  alle  Buchhandlungen.  "Wü 
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Das  Recht  der  Expropriation 

mit  besonderer  BerücksiclitigTiiig  der  schweizerischen  Rechte. 
Von  Dr.  J.  Sieber. 

JVei«  S  Fr. 

4*4,  Der  Verfasser  erörtert  in  der  Einleitung  Begriff,  Umfang  und  Begründung^  d& 
Expropriationsrechtes  und  behandelt  im  ersten  Theil  die  bezüglichen  Gesetzgeban^en  de:^ 
eurofMlischen  Länder  und  Nordamerika's.  Der  zweite  Theil  handelt  von  dem  materiellem  v' 
Expropriationsrecht,  den  Subjekten  und  Objekten  der  Expropriation,  den  Expropriation^  T 
fUlIen,  der  Perfection  und  von  dem  Rechte  auf  Rückerwerb.  Ein  besonderer  Abscfanic  i  \ 
ist  der  Entschädigung  gewidmet.  *  r^  j  \ 
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Bedaktion:        Ob«rrichter  J.  Govtweiler,  UttKlIed  des  Handelagerichta.    Verlkv  ron  UreU  PUmU  ft  Cie.  In  Zttrich. 
Abonnament:    Di«  ^llUtm*  eneheinen  alle  U  Tage  und  können  bei  allen  FostoteUan  In  der  SehweU,  In  Deataeliland  nnd  Oeatreloh 
Uofanif  Mwie  In  allen  Baohhandlungen  abonnirt  werden.    Preis  per  Jahr  8  Franken. 

Abonneioeitto  (Ur  Nordamerika  nimmt  entgegen  die  „Amerikanisohe  Sohwelser-Zaitung",  18  Ann  Str.,  New-York. 
Inserate :  Preis  pro  gespaltene  PeUtaelle  tO  Ct«.     Dieselben  werden  entgegengenommen  ron  allen  Annoncenbureanx  und  dOrekt  tob 

den  Verlegern  Orell  Ftteall  &  Comp,  in  Zttrioh. 

INHALT:  I.  Urthell  det  Handetas^eriehtes  Zfirioh  vom  4.  Oktober  1889  betreffend  Kauf.  8teUyertretttnj(. 
IlandlunffsTollmacht.  —  II.  Entsoheldan^ren  der  Appellationskammer  det  zQrherisechen  Obergerichtet  betreffend : 
a.  Forderunf?  au«  uiteriaubter  Handlniigr  (Art.  SO  und  65  de«  O-R.);  b.  die  Höj^llohkeit  theilweiter  Ablösnuff  ron 
Bauservitaten.  —  III.  fintscheidung  des  Kassationsgerichtes  Zürich  fiber  den  Umfang  der  Zulilssigkeit  der  kantonalen 
Iftcbtigkoitsbeschwerde  gegen  Urtheile,  welche  ans  Bondesgerleht  weiter  gezogen  werden  können. 


Handelsgericht  Zürich. 

4.  Oktober  1889. 


Stricker  Ufid  Reusch,  Müller  in  Grabs  (St. 
Gallen),  Kläger, 

gegen 
Karl  Oeler  in  Zürich,  Beklagten. 


Kanfo 

Schadenersatzklage  der  Käafer  aus  dem 
Titel  schuldhafter  Nichterfüllung  des  Kauf- 
vertrages durch  den  angeblichen  Verkäufer. 
(Art.  110  des  O.-R.) 

Einrede  des  Beklagten,  daß  er  nur  als  Stell- 
vertreter eines  Dritten  kontrahirt  habe  und 
daß  folglich  auch  nur  dieser  eigentlicher  Yer- 
tragskontrahent  sei  und  als  solcher  auf  Er- 
füllung oder  Schadenersatz  wegen  Nichterfül- 
lung belangt  werden  könne. 

Koplik,  daß  der  Beklagte  eventuell  aus  dem 
Art.  48  des  O.-R.  für  den  eingeklagten  Schaden 
aufzukommen  habe,  weil  er  ohne  Vollmacht 
des  angeblich  Vertretenen  gehandelt  habe. 
Die  Handlungsvollmacht  des  Getreideagenten 
und  ihre  Consequenzen  (Art.  426  des  O.-R.). 


Der  Beklagte  war  früher  Inhaber  der  Firma 
Büe^  &  Oeler  in  Zürich.    Diese  löste  sich 


laut  Circular  vom  30.  Juni  1883  am  näm- 
lichen Tage  auf  und  schon  am  1.  Juli  1883 
versandte  der  Beklagte  ein  Circular  mit  der 
Anzeige:  „daß  ich  mit  heute  auf  hiesigem 
Platze  ein  Getreidekommissionsgeschäft  unter 
der  Firma  Carl  Oeler  weiterfuhren  werde.** 
Am  5.  Juli  1883  erfolgte  die  Eintragung  ins 
Handelsregister,  hier  ist  aber  als  Natur  des 
Geschäftes  einfach  „G^treidehandel^  ange- 
geben. Es  liegen  Facturen  und  Begleitschrei- 
ben zu  solchen  vor  vom  6.  und  18.  Mai, 
27.  September,  13.  November  1884,  7.  Jen- 
ner, 3.,  .7.  und  17.  Februar,  25.  August,  26. 
November,  31.  Dezember  1886,  15.  und  20. 
Jenner  und  26.  April  1887,  wonach  Oeler 
Getreideverkäufe  auf  eigenen  Namen  und 
zwar  auch  mit  den  Klägern  abgeschlossen 
und  folglich  auch  den  Kaufpreis  einkassirt 
hat.  Im  August  1887  suchte  er  die  Vertre- 
tung des  Berthold  Herzmann  in  Budapest  zu 
erhalten.  Dieser  schrieb  ihm  am  29.  August 
1887:  „Ich  wäre  nicht  abgeneigt,  durch  Sie 
ein  Geschäft  zu  machen,  doch  müßte  ich  erst 
wissen,  mit  welchen  Firmen  Sie  mich  eigent- 
lich in  Verbindung  bringen  wollen,  da  ich 
nur  mit  zweifellos  feinsten  Firmen  in  Ver- 
bindung kommen  und  den  Kunden,  die  ich 
bereits  in  der  Ostschweiz  habe,  um  keinen 
[Preis   Konkurrenz   machen  will.    Haben  ßie 
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also  einige  Mühlen^  welche  in  der  Mittel- 
Bchweiz  gelegen  sind  und  sonst  vorzugsweise 
von  Ihnen  gekauft  haben,  so  will  ich  mich 
gerne  Ihrer  Vermittlung  bedienen  und  glaube, 
daß  wir  ganz  gut  wöchentlich  10/15  Wag- 
gons arbeiten  können.**  Am  3.  September 
1887  schrieb  Herzmann  ferner:  „Es  ist  nicht 
meine  Absicht,  mit  der  ganzen  Schweiz  zu 
arbeiten.  Sie  haben  gewiß  ein  Paar  dortige 
Mühlen,  die  vorzugsweise  nur  mit  Ihnen  ar- 
beiten oder  Ihnen  bei  gleichem  Preise  den 
Vorzug  einräumen.  Wenn  dieß  der  Fall  ist, 
so  nennen  Sie  mir  dieselben  und  ich  werde 
mich  über  sie  erkundigen  und  Ihnen  sodann 
mit  festen  Offerten  näher  kommen.  Wenn 
es  nur  5  verschiedene  Leute  sind,  von  denen 
nur  jeder  2  Waggons  per  Woche  kauft,  so 
können  wir  schon  wöchentlich  10  Waggons 
placiren."  Am  9.  September  erklärte  Herz- 
mann, er  werde  sich  über  die  ihm  aufge- 
gebenen Firmen  erkundigen  und  meint  im 
Anschluß  daran:  „Jetzt  heißt  es  noch,  daß 
wir  uns  über  alle  Conditionen  schön  verein- 
baren, damit  wir  dann  ans  Geschäft  schreiten. 
Ich  kann  höchstens  15  7o  Provision  bewilli- 
gen und  nur  jene  Depeschen  vergüten,  weiche 
einen  Abschluß  meiden.  Sind  Sie  damit  ein- 
verstanden, so  können  Sie  auf  Grund  des 
Musters  828  am  Montag  den  12.  dies  bis  10 
Waggon  Weizen  a  19  Fr.  60,  Parität  Buchs 
verkaufen  etc.^  Der  Beklagte  versuchte  ein 
höheres  Provisionsversprechen  zu  erhalten, 
Herzmann  antwortete  aber  mit  Brief  vom  1 4. 
September  1887:  „Ich  bitte,  es  bei- den  von 
mir  gestellten  Provisionsbedingungen  zu  be- 
lassen**  und  Oeler  scheint  sich  beruhigt  zu 
haben,  denn  es  ist  Thatsache,  daß  er  von 
jetzt  an  für  Horzmann  verkaufte.  Nach  sei- 
ner Behauptung  schloß  er  in  der  Eigenschaft 
als  Vertreter  des  Herzmann  auch  bald  mit 
den  Klägern  eine  Reihe  Getreideverkäufe  ab. 
Er  legt  ein  Verzeichniß  (Akt  28)  vor,  wo- 
nach er  den  Klägern  für  Herzmann  verkauft 
hätte:  am  18.  Oktober  1887,  30.  Dezember 
1887,  28.  Februar,  19.  April,  21.  Juni,  29. 
Juli  und  29.  November  1888,  sowie  am  15. 
April  1889,  je  200  oder  400  Doppelzenter 
Weizen.  Alle  diese  Verkäufe  sollen  sich  auf 
Oroshaza-Weizen  bezogen  haben,  von  Herz- 
mann direkt  facturirt  und  auch  direkt  an  ihn 


bezahlt  worden  sein.  Persönlich  befragt,  er- 
klärte der  Kläger  Reusch :  „Er  erinnere  »ich 
allerdings,  daß  der  Beklagte  im  Mai  1887 
bei  einem  Kaufsabschlusse  einmal  erklärt 
habe,  er  verkaufe  für  Herzmann  in  der  Mei- 
nung, daß  von  diesem  direkt  fakturirt  werde. 
Später  sei  das  indeß,  wie  er  glaube,  nicht 
mehr  geschehen.  Es  sei  möglich,  daß  die 
im  Verzeichniß  Akt  No.  28  aufgeführten  Lie- 
ferungen der  klägerischen  Firma  gemacht 
worden  seien  und  von  Herzmann  herrühren. 
Den  Oroshazaweizen  liaben  sie  immer  bei 
Oeler  bestellt  und  seit  1887  seien  die  Oros- 
hazalieferungen  immer  direkt  von  Herzmann 
facturirt  und  auch  an  ihn  bezahlt  worden^ 
verkauft  aber  habe  Oeler  und  ihnen  sei  es 
gleichgültig  gewesen^  woher  die  Lieferungen 
kommen. 

Am  24.  Juni  1889  depeschirte  Herzmann 
in  Budapest  dem  Beklagten  die  Verkanf»- 
limiten,  wonach  z.  B.  Oroshaza-Weizen  ä 
21  Fr.  zu  verkaufen  gewesen  wäre.  Am  26. 
Juni  telegraphirte  er  sodann:  „Erhöbe  'A 
Franken^  und  am  gleichen  Tag  von  Orosha^ 
aus:  „Annullire  Limits.  Unterlasset  Habpro- 
zeß^.  Eine  weitere  Depesche  ging  am  27. 
Juni  an  den  Beklagten  ab,  des  Inhalts: 
„Emteaussichten  sehr  verschlimmert,  erhöbe 
Limits  vom  24.  Juni  auf  21  Fr.  75.* 

Am  27.  Juni  war  der  Beklagte  in  Eoi^ 
Schach  und  verkaufte  daselbst,  noch  bevor  er 
die  letzterwähnte  Depesche  des  Herzmann 
empfangen  hatte,  dem  Kläger  Reusch  als  Ver- 
treter der  Firma  Stricker  und  Reusch  400 
Doppelzentner  Oroshazaweicen  a  21  Fr.  unter 
Uebergabe  eines  Musters,  dessen  Umhüllung 
die  Notiz  enthält,  „400  D.-C.  Oroshaza  21, 
Schnittpunkt,  27.  VI.  89 "*  und  daneben  den 
Stempel  „Carl  Oeler^  trägt.  Den  Abschluü 
meldete  er  sofort  nach  Budapest,  erhielt  aber 
von  Herzmann  die  Antwort:  „Ich  versteh« 
nicht,  wie  Sie  zu  solchen  Preisen  Verkaufes 
können,  nachdem  ich  doch  meine  Limiten 
am  75  Rp.  erhöhte.^  Nach  der  Verabredung 
mit  den  Klägern  waren  zwei  Wagen  aofbr: 
zu  liefern.  Da  die  Sendung  aber  nach  Ab- 
lauf der  gewöhnlichen  Frist  nicht  ankao. 
drängten  die  Kläger  beim  Beklagten  mit  Bri^' 
vom  6.  Juli  1889  auf  sofortige  Lieferung. 
zugleich  die  Anweisung  gebend,  die  übrigea 
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:wei  Wagen  in  14  Tagen  zum  Versandt  be- 
eil;  zu  halten. 

In  einer  mündlichen  Besprechung  ersuchte 
ler  Beklagte  die  Kläger,  sich  mit  Ihren  Rek- 
amationen  direkt  an  Horzmann  in  Budapest 
z.U.   wenden    und   schrieb   dann    am  16.  Juli, 
liese  Anforderung  bestätigend:  „Sollte  Herz- 
nriann  vorschützen,    ich    habe   zu    billig  ver- 
kauft,  so  erklären  Sic  rundweg,   Oder  habe 
jedenfalls   nach  Instruktionen  gehandelt,   für 
ihn   schon  seit  Jahren  verkauft  und  sei  somit 
bevollmächtigt   zum   Verkaufe."     Inzwischen 
hatten  die  Kläger  in  der  That  an  Herzmann 
gesehrieben    und  mit  Brief  vom  14.  Juli  die 
Antwort   bekommen:    „Herr  Carl  Oeler   hat 
von    mir   absolut   keine   Ordre   erhalten,   an 
Sie  etwas  zu  verkaufen    und  kann  ich  daher 
einen    etwaigen  Verkauf  an  Sie    nicht  aner- 
kennen;  falls    er  Ihnen    etwas  verkauft  hat, 
bitte  ich,    sich  an  ihn   zu  wenden."     Davon 
machten  die  Kläger  dem  Beklagten  Mitthei- 
luug,  betonend,    daß   sie  Herzmann   nur  auf 
seinen,     des   Beklagten,    Wunsch    angefragt 
haben.    Sie    verlangten    sofortige    Lieferung 
und   drohten  mit  Schadenersatz.     Dieses  Be- 
gehren wiederholten    sie   mit  Brief  vom  26. 
Juli  und    erhielten    sodann  am  27.  Juli  vom 
Beklagten    die   Antwort,   daß    er   sich   jeder 
Verantwortlichkeit  entschlage,  weil  er  nur  als 
Vertreter  des  Herzmann  contrahirt  und  alles 
gethan  habe,  um  die  Ablieferung  von  diesem 
zu  erzwingen.  „Seit  über  2  Jahren  verkaufte 
ich  Ihnen  für  benannten  Committenten  Wei- 
zen, die  anstandslos  abgeliefert  wurden.  Meine 
Vermittlung   geschah    im    vorliegenden  Falle 
in  gleicher  Weise   und  muß  ich  Sie  an  mei- 
nen Aufl^raggeber  weisen.^     Ohne  näher  auf 
diese  Ausführungen  einzutreten,  erklärten  in- 
dessen  die   Kläger    mit   Brief  vom  29.  Juli 
einfach,   daß  sie  sich   auf  diese  Weise  nicht 
abfertigen    lassen  und  stellten  eine  Schaden- 
ersatzrechnung von  1400  Frk.  mit  der  Auf- 
forderung,   binnen  14  Tagen    zu  zahlen,  an- 
sonst  der  Rechtsweg  beschritten  würde.   Der 
Beklagte    beharrte    auf  seinem    Standpunkt, 
denn   am   31.  Juli    schrieb    er:    „Mein  Ver- 
hältniß   als  Vertreter  des  Herzmann  kannten 
Sie  aus   Ihrem  Verkehr  während    zwei  Jah- 
ren.   Ich  habe   Ihnen    für   meine  Rechnung 
keinen  Weizen  verkauft,   sondern  Sie  haben 


sich  bei  Ihrem  Kaufe  nur  meiner  Vermitt- 
lung bedient  etc.* 

Nun  kam  es  zum  Prozeß.  Die  Kläger  lei- 
teten beim  Handelsgericht  eine  Schadenersatz- 
klage im  Betrage  von  1400  Fr.  ein  gleich 
der  Differenz  zwischen  dem  Kaufpreise  vom 
27.  Juni  und  dem  höbern  Preis,  den  sie  für 
anderweitige  Beschaffung  des  vom  Beklagten 
nicht  gelieferten  Weizens  haben  auslegen 
müssen.  Der  Beklagte  sei  am  27.  Juni  als 
Selbstverkäufer  aufgetreten  und  hafte  somit 
für  die  Vertragserfüllung  bezw.  für  das  In- 
teresse. Seine  Haftpflicht  für  den  eingetre- 
tenen Scbaden  sei  aber  auch  dann  begründet, 
wenn  angenommen  würde,  es  habe  derselbe 
als  Stellvertreter  gehandelt.  In  diesem  Falle 
folge  dieselbe  aus  dem  Art.  48  des  O.-R., 
weil  Oeler  in  Wirklichkeit  von  Herzmann  gar 
keinen  Auftrag  zum  Geschäftsabschluß  ge- 
habt habe  und  der  Abschluß  vom  angeblich 
Vertretenen  auch  nachträglich  nicht  geneh- 
migt worden  sei. 

Dem  gegenüber  machte  der  Beklagte  gel- 
tend, daß  er  eine  allgemeine  Verkaufsvoll- 
macht von  Herzraann  besessen  habe  und  dieser 
mit  Rücksicht  darauf  den  Klägern  gegenüber 
auch  dann  gebunden  worden  sei,  wenn  er, 
der  Beklagte,  die  Preislimiten  desselben  nicht 
beachtet  hätte,  was  aber  nicht  der  Fall  ge- 
wesen sei,  weil  er  die  Depesche:  „erhöhe 
74  Francen**  (die  statt  nach  Rorschach  nach 
Zürich  adressirt  gewesen  sei)  erst  nach  Ab- 
schluß des  Kaufes  erhalten  und  das  aller- 
dings vorher  empfangene  Telegramm  „annul- 
lire  Limits.  Unterlasset  Habprozeß ^  in  sei- 
nem ganzen  Tennor  auf  diesen  Prozeß  be- 
zogen habe.  Beim  Kaufsabschluß  habe  er 
dem  klägerischen  Vertreter  ausdrücklich  er- 
klärt, er  verkaufe  für  Her/mann  und  dem- 
selben das  Originalmuster  dieser  Firma  vor- 
gewiesen ;  überdem  sei  dem  Kläger  das  Ver- 
tretungsverhältniß  auch  ohnehin  aus  dem  vor- 
hergehenden Verkehr  bekannt  gewesen  und 
habe  er  aus  den  Umständen  auf  dasselbe 
schließen  müssen. 

Die  Kläger  bestritten  das  Angeführte  und 
verstellten  zum  Beweis,  daß  im  Getreidehandel 
der  Usus  bestehe,  daß  derjenige,  welcher  als 
Stellvertreter  verkaufe,  sich  die  Genehmigung 
des  Vertretenen  vorbehalte  in  der  Meinung, 
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daß  wenn  er  das  nicht  tbue,  er  als  Selbst- 
verkäufer gelte.  Einen  solchen  Vorbehalt 
habe  der  Beklagte  nicht  gemacht.  Dieser 
bestritt  den  Usus  und  verwies  darauf,  daß 
auch  bei  den  frühern  für  Herzmann  effectuir- 
ten  Abschlüssen  nie  ein  solcher  Vorbehalt 
gemacht,  der  letztere  aber  dennoch  als  Kon- 
trahent anerkannt  worden  sei. 

Die  Klage  wurde  cibgetmeaefu 

Gründe  i 

1.  Es  handelt  sich  um  eine  Forderung  auf 
Schadenersatz.  Geltend  gemacht  wird  zu- 
nächst der  Schaden,  der  den  Klägern  aus  der 
Nichterfüllung  eines  angeblich  mit  dem  Be- 
klagten als  Verkäufer  über  die  Lieferung  von 
4  Wagen  Oroshaza-Weizen  abgeschlossenen 
Kaufvertrages  entstanden  sein  soll.  So  be- 
gründet ist  also  die  Klage  eine  Schaden- 
ersatzklage aus  dem  Titel  der  schuld  haften 
Nichterfüllung  dieses  Vertrages  und  gehört 
folglich  zum  Fundament  derselben  vor  allem 
aus  der  Nachweis,  daß  ein  solcher  Vertrag 
zwischen  den  Litiganten  überhaupt  zu  Stande 
gekommen  sei,  denn  vemeinendenfalls  hatte 
der  Beklagte  natürlich  keine  Pflicht  zur  Er- 
füllung und  kann  folglich  auch  nicht  von  Ver- 
letzung einer  solchen  Pflicht  gesprochen 
werden, 

2.  Nun  besteht  kein  Streit  darüber,  daß 
die  Litiganten  einen  Kaufvertrag  der  genann- 
ten Art  thaisächlich  mit  einander  geschlos- 
sen haben  und  dieses  Factum  muß  zunächst 
genügen  für  die  Annahme,  daß  der  Vertrag 
auch  rechtlich  zwischen  ihnen  zur  Existenz 
gelangt  sei,  weil  bis  zum  Beweise  des  Qegen- 
theils  davon  auszugehen  ist,  daß  die  recht- 
lichen Wirkungen  eines  Vertrages  zwischen 
den  thatsächlichen  Kontrahenten  zur  Existenz 
gelangen.  Wenn  somit  der  Beklagte  behaup- 
tet, daß  der  Kaufvertrag,  trotzdem  er  den- 
selben thatsächlich  geschlossen  hat,  rechtlich 
nicht  zwischen  ihm  und  den  Klägern,  son- 
dern zwischen  diesen  und  Herzmann  in  Buda- 
pest zu  Stande  gekommen  sei,  weil  er  beim 
Abschluß  nur  als  Stellvertreter  des  letztern 
gehandelt  habe,  so  liegt  ihm  der  Beweis  da- 
für ob  und  zwar  muß  er,  um  das  Zustande- 
kommen eines  Vertrages   zwischen  den  Klä- 


gern und  Herzmann    festzustellen,    zweierlei 
beweisen,  nämlich: 

1)  daß  er  zum  Abschluß  des  betreffenden 
Vertrages  von  Herzmann  bevollmächtigt 
war,  r—  und 

2)  daß  er  sich  entweder  ausdrücklich  als 
Stellvertreter  des  letztem  zu  erkennen 
gegeben  hat  oder  daß  die  Kläger  doch 
aus  den  Umständen  auf  das  Vertretangs- 
verhältniß  haben  schließen  müssen  (Art. 
37  des  O.-R.). 

Würde  nur  die  letztere  Voraussetzung  zu- 
treffen,   d.  h.  wäre    zwar   der  Beklagte   den 
Klägern  gegenüber  in  erkennbarer  Weise  als 
Stellvertreter  des  Herzmann  aufgetreten,  aber 
ohne  von   dem    letztern    dazu  bevollmächtigt 
geworden  zu  sein,  so  wäre  ein  Vortrag  Ober- 
haupt nicht  zu  Stande  gekommen,  weder  mit 
dem  Beklagten,  der  nicht  verpflichtet  werden 
wollte,    noch    mit    Herzmann,    der   Mangels 
einer  Vollraachtsertheilung  nicht   verpflichtet 
werden  konnte.  Dagegen  würde  Oeler  in  die- 
sem Falle    aus    dem  Art.  48   des  O.-R.   für 
den  Schaden    haftbar    sein,    den    die  Kläger 
wegen    Nichtzustandekommen    des    Kaufver- 
trages allfUUig    erlitten    haben  und   der  hier 
mit    dem    Schaden    aus    der    Nichterfüllung 
eines  wirklich    zur  Existenz    gelangten  Ver- 
trages identisch  sein  dürfte.    Dieser  von  den 
Klägern  eventuell   eingenommene  Standpunkt 
ist  aber  gerade  so  wenig  stichhaltig,  wie  der 
prinzipale,  weil  eben  der  Beweis  geleistet  ist, 
daß    der   Beklagte    zum  Abschluß    des  frag- 
lichen  Kaufvertrages    seitens    des  Herzmann 
bevollmächtigt  war    und  das  Vertretungsver- 
hältniß   den   Klägern    gegenüber   auch    zum 
genügenden  Ausdruck  gekommen  ist.     Denn 
daraus    folgt,    daß    der  Art.  48   des  Obl.-R, 
bußer  Betracht  fällt  und   die  Schadenersatz- 
pflicht  aus    dem    Gesichtspunkt    der    Nicht- 
erfüllung des  Kaufvertrages  deßwegen  cessirt, 
weil  ein  solcher  Vertrag  zwar  wohl  mit  Herz- 
mann,   nicht   aber    mit    dem    Beklagten    zu 
Stande  gekommen    ist,    und  somit   auch   nur 
jener  auf  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung 
belangt  werden  könnte. 

3.  Herzmann  in  Budapest  hat  den  Beklag- 
ten in  seinem  Gewerbe  zu  bestimmten  Ge- 
schäften als  Handlungsbevollmächtigten  be- 
stellt und  es  erstreckte  sich  somit  seine  Voll- 
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macht  gemäß  Art.  426  des  O.-R.  auf  alle 
Rechtshandlungen,  welche  die  Ausführung 
jener  Geschäfte  gewöhnlich  mit  sich  bringt. 
Die  Dritten,  welche  derartige  Geschäfte  mit 
ihm  abschlössen,  durften  ihn  kraft  der  all- 
gemeinen Handlungsvollmacht  als  zur  Vor- 
nahme derjenigen  Rechtsbandlungen  ermäch- 
tigt betrachten,  welche  eben  die  Ausführung 
jener  Geschäfte  gewöhnlich  mit  sich  bringt 
und  wenn  diese  Geschäfte  Kaufsabschlösse  in 
Getreide  waren,  so  durften  sie  annehmen, 
daß  derselbe  bezüglich  aller  zum  Abschluß 
erforderlichen  Punkte  (Preis,  Quantität  der 
Waare,  Lieferungsart  und  Lieferzeit  etc.)  zu 
verbindlichen  Erklärungen  befugt  sei,  weß- 
halb  sich  Herzmann  überall  nicht  darauf  be- 
rufen kann,  daß  der  Beklagte  eine  bestimmte 
Ordre  betreffend  des  Preises  etc.  nicht  berück- 
sichtigt habe.  Er  muß  den  Vertrag  gleich- 
wohl halten  und  kann  für  Kompctenzüber- 
schreitungen  einfach  den  Beklagten  verant- 
wortlich machen.  Wenn  also  auch  angenom- 
men werden  kann,  der  Beklagte  habe  in  con- 
creto beim  Abschluß  des  Kaufes  Instruktio- 
nen besessen,  welche  ihm  verboten  haben,  zu 
dem  angenommenen  Preise  zu  verkaufen,  so 
ist  Herzmann  dennoch  an  den  Vertrag  ge- 
bunden und  kann  er  nur  seinen  Agenten  auf 
Vergütung  der  Differenz  belangen.  Anders 
wäre  es  nur  dann,  wenn  er  die  Handlungs- 
vollmacht selbst  vor  dem  Abschluß  wider- 
rufen hätte,  was  nicht  geschehen  ist. 

4.  Zu  den  Geschäften,  zu  deren  Abschluß 
der  Beklagte  von  Herzmann  Handlungsvoll- 
macht hatte,  gehörte  nachgewiesenermaßen 
auch  der  Getreideverkauf  an  die  Kläger; 
denn  seine  Vollmacht  war  die,  auf  Namen 
und  Rechnung  des  Herzmann  als  Lieferanten 
mit  einer  Anzahl  zum  Voraus  bestimmter 
schweizerischer  Firmen,  zu  denen  auch  die 
Kläger  gehörten,  Getreideverkäufe  abzu- 
schließen mit  dem  Ansprüche  auf  eine  gewisse 
Provision  als  Gegenleistung.  Diese  Vollmacht 
an  sich  geht  hervor  aus  der  Korrespondenz 
der  Budapester  Firma  mit  Oeler  vom  29.  Au- 
gust bis  14.  September  1887.  Die  Meinungs- 
verschiedenheit bezüglich  der  Höhe  der  Pro- 
vision muß,  da  ja  der  Beklagte  in  Funktion 
trat,  gehoben  worden  sein.  Die  Korre- 
spondenz überträgt  dem  Beklagten  die  Ver- 


mittlung der  Getreide  verkaufe  in  der  unzwei- 
felhaften Meinung,  daß  die  Lieferungen  direkt 
durch  Herz  mann  effectuirt  und  facturirt  und 
hinwiederum  auch  an  ihn  direkt  bezahlt  wer- 
den, womit  unzweifelhaft  gesagt  ist,  daß  auf 
seinen  Namen  und  seine  Rechnung  zu  kon- 
trahiren  sei.  Daß  der  Stell vertretungs vertrag 
auf  dieser  Grundlage  wirklich  dauernd  zu 
Stande  kam,  beweist  der  Umstand,  daß  zu- 
gegebenermaßen gerade  gegenüber  den  Klä- 
gern seit  1887  die  durch  den  Beklagten  ab- 
geschlossenen Käufe  über  Oroshazaweizen 
stets  von  der  Firma  Herzmann  direkt  ausge- 
führt und  facturirt,  wie  auch  an  sie  bezahlt 
wurden.  Unterstützend  kommt  hinzu  die 
Korrespondenz  zwischen  Herzmann  und  dem 
Beklagten  vom  Juni  1889,  welche  bereits  ab- 
geschlossene Geschäfte  und  daneben  auch 
das  streitige  berührt.  Damit  ist  zugleich  der 
Beweis  geleistet,  daß  auch  die  klägerische 
Firma  zu  den  in  den  Bereich  der  Vollmacht 
des  Beklagten  fallenden  Firmen  gehört. 

5.  Daß  der  Beklagte  sich  beim  Kaufsab- 
schluß vom  27.  Juni  ausdrücklich  als  Stell- 
vertreter des  Herzmann  zu  erkennen  gegeben 
habe,  ist  allerdings  nicht  festgestellt,  wohl 
aber  mußte  der  thatsächlich  contrahirende 
klägerische  Vertreter  aus  den  Umständen  auf 
das  Vertretungsverhältniß  schließen.  Indizien 
dafür,  daß  der  Beklagte  im  Allgemeinen  seine 
Eigenschaft  als  Stellvertreter  des  Herzmann 
zu  unterdrücken  pflege,  sind  nicht  vorhanden. 
Aus  dem  Eintrage  im  Handelsregister,  wel- 
cher aus  dem  Jahre  1883  datirt,  ist  ein  all- 
gemeiner Schluß  darauf,  daß  der  Beklagte 
als  Vertreter  einer  andern  Firma  gegen  außen 
überhaupt  nicht  auftrete,  selbstverständlich 
nicht  möglich.  Die  bloße  Bezeichnung  des 
Beklagten  als  Getreidehändler  mag  zur  Zeit 
nicht  ganz  zutreffend  sein,  daß  sie  aber  zur 
Täuschung  dienen  solle,  kann  von  den  Klä- 
gern selbst  nicht  behauptet  werden.  Aller- 
dings gestattet  das  Circular  des  Beklagten 
vom  1.  Juli  1883  anderseits  auch  nicht  einen 
Schluß  darauf,  daß  der  Beklagte  stets  nur 
auf  Rechnung  und  Namen  Dritter  verkaufe, 
sondern  im  Gegentbeit  würde  die  Eigenschaft 
des  Beklagten  als  Commissionär  gerade  zu 
dem  Schlüsse  führen,  daß  er  2war  auf  fremde 
Rechnung,   aber  im   eigenen  Namen  handelt. 
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Dieses  Circular  föllt  aber  hier  außer  Betracht, 
weil  dasselbe  in  das  Jahr  1883  fällt,  wäh- 
rend der  besondere  Vertrag  des  Beklagten 
mit  Herzmann  erst  vom  Jahre  1887  datirt. 
Aus  dem  gleichen  Grunde  kommt  auch  nichts 
an  auf  die  von  den  Klägern  eingelegten  Fak- 
turen und  Briefe  aus  der  Zeit  von  1884  bis 
April  1887,  wonach  der  Beklagte  allerdings 
wiederholt  im  eigenen  Namen  Getreide  ver- 
kauft und  offerirt  hat. 

Dagegen  bietet  nun  die  persönliche  Be- 
fragung des  Klägers  Keusch  gewichtige  Mo- 
mente für  die  gegentheilige  Annahme,  daß 
die  Voraussetzungen,  unter  welchen  nach 
Art.  37  des  O.-R.  der  Vertretene  verpflich- 
tet wird,  im  vorliegenden  Falle  vorhanden 
seien. 

Wenn  der  Kläger  Keusch  zugeben  muß, 
daß  seine  Firma  seit  1887  ihren  Bedarf  an 
Oroshazaweizen  immer  durch  Bestellungen 
bei  Oelcr  gedeckt  habe  und  daß  die  Liefe- 
rungen seit  jener  Zeit  immer  von  Herzmann 
in  Budapest  ausgeführt  und  facturirt  und  an 
ihn  direkt  bezahlt  worden  sind,  wenn  der 
Kläger  Keusch  ferner  erklärt,  daß  der  Be- 
klagte sich  im  Jahre  1887  einmal  bei  Ab- 
schluß eines  solchen  Kaufgeschäftes  als  Stell- 
vertreter des  Herzmann  ausdrücklich  zu  er- 
kennen gegeben  habe  und  wenn  derselbe 
endlich  die  Richtigkeit  der  vom  Beklagten 
produzirten  Liste  (Akt  No.  28),  wonach  vom 
Oktober  1887  bis  April  1889  acht  Lieferun- 
gen von  200  und  400  Doppelzentner  statt- 
gefunden haben,  nicht  ernstlich  in  Zweifel 
ziehen  kann,  denn  eine  erhebliche  Abweich- 
ung von  den  eigenen  Bucheinträgen  hätte 
ihm  sofort  auffallen  müssen,  so  wird  man 
mit  dem  Schlüsse,  daß  der  Käufer  und  heu- 
tige Kläger  Keusch  den  Kauf  vom  27.  Juni 
mit  dem  Bewußtsein  abschloß,  daß  der  Be- 
klagte als  Stellvertreter  des  Herzmann  handle 
und  nicht  als  Selbstverkäufer,  kaum  irre 
gehen.  Die  Thatsache,  daß  seit  Herbst  1887, 
in  welchem  Jahr  ja  der  Beklagte  in  einem 
offenbar  kurz  nach  Abschluß  des  Vertrages 
mit  Herzmann  eingegangenen  Geschäfte  aus- 
drücklich seine  Eigenschaft  als  Vertreter 
des  Herzmann  kundgab,  sämmtliche,  auf 
einen  nicht  unbedeutenden  Bedarf  hinweisen- 
den Lieferungen  von  Oroshazaweizen  von  der 


Firma  Herzmann  facturirt  wurden  und  der 
aus  dieser  Thatsache  nothwendig  zu  zie- 
hende Schluß,  daß  der  Beklagte  bei  allen  die- 
sen Geschäften  als  Bevollmächtigter  des  Herz- 
mann handelte,  mußte  ihn  zu  der  Annahme 
zwingen,  daß  auch  bei  dem  gegenwärtigen 
Kaufe  der  Beklagte  nicht  in  eigenem,  son- 
dern im  Namen  des  Herzmann  auftrete^  d.  h. 
nach  den  Umständen  mußte  der  Kläger  auch 
im  vorliegenden  Falle  auf  das  Stellvertretungs- 
verhältniß  schließen.  Der  Umstand,  daß  das 
übergebene  Typmuster  den  Stempel:  ,Carl 
Oeler**  trägt,  kann  unmöglich  geeignet  sein, 
diese  Schlußfolgerung  zu  entkräften,  auch 
wenn,  wie  klägerischerseits  behauptet  wird, 
beim  Kaufe  ein  Originalmuster  mit  der  Firma 
des  Herzmann  nicht  vorgewiesen  worden  ist. 

Die  Kläger  haben  sich  denn  auch  in  ihren 
Keklamationsschreiben  an  den  Beklagten  vom 
16.,  26.  und  29.  Juli  nicht  veranlaßt  gesehen, 
auch  nur  mit  einem  Worte  zu  bestreiten, 
daß  ihnen  das  Vertretungsverhältniß  des  Be- 
klagten bekannt  gewesen  sei,  trotzdem  der 
Beklagte  offenbar  schon  bei  der  ersten  münd- 
lichen Keklamation  und  dann  fortwährend 
auf  sein  Vertretungsverhältniß  hinwies. 

Die  Bedingungen,  unter  welchen  nach  Art« 
37  des  O.-R.  die  Verpflichtung  des  Vertre- 
tenon  eintritt,  sind  also  gegeben.  Der  Ein- 
wand, daß  im  Getreidehandel  bei  Verkäufen 
auf  Namen  und  Rechnung  Dritter  der  im 
vorliegenden  Fall  nicht  beobachtete  Gebrauch 
bestehe,  daß  der  Verkaufende  sich  die  Ge- 
nehmigung des  Auftraggebers  vorbehalte, 
fällt  mit  Rücksicht  auf  das  Gesetz,  welches 
eine  das  Stellvertretungsverbältniß  feststellende 
Erklärung  allgemein  und  ausdrücklich  nicht 
verlangt,  ohne  Weitere  dahin.  Wenn  aber 
damit  gesagt  werden  will,  daß  ohne  einen 
solchen  Vorbehalt  die  Meinung  dahin  gehe, 
daß  der  Vertreter  im  Falle  der  Nichtgeneh- 
migung  einzustehen  habe,  so  könnte  nur  ein 
so  allgemeiner  Usus  von  Bedeutung  sein, 
daß  daraus  die  Kenntniß  desselben  seitens 
aller  Getreidekäufer  und  Verkäufer  mit 
Sicherheit  geschlossen  werden  dürfte,  weil 
nur  dann  angenommen  werden  könnte,  daß 
derselbe  auch  den  Litiganten,  speziell  dem 
Beklagten  bekannt  gewesen  sei  und  folglich 
als  Vertnxgsmeinung   habe   acceptirt  werden 
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wollen,  vom  Beweise  eines  so  allgemeinen 
Usus  kann  aber  nach  der  Ansicht  des  in  die- 
ser Beziehung  sachlcundigen  kaufmännischen 
Gerichtsmitgliedes  keine  Rede  sein,  weil  der- 
selbe in  diesem  Umfange  überall  nicht  be- 
steht. 

Der  Schluß  aus  dem  Gesagten  ist  der,  daß 
der  Kauf  yom  27.  Juni  nicht  mit  dem  Be- 
klagten, wohl  aber  mit  Herzmann  in  Buda- 
pest zu  Stande  gekommen  ist  und  somit  auch 
nur  dieser  aus  dem  Gesichtspunkte  der  Nicht- 
erfüllung auf  Schadenersatz  belangt  werden 
kann,  die  Klage  gegen  den  Beklagten  da- 
gegen abgewiesen  werden  muß. 


Forderung  aus  unerlaubter  Handlung. 

Ein  Streit  zwiaclien  zwei  Konkurrenten 
am  den  Art.  50  und  35  des  O.-R,  Er- 
laubte Vertheidigung  gegenüber  itl/)i/aler 
Konkurrenz, 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 

26.  Oktober  1889. 

Breger  wui  Javal  in  Paria  gegen  Orell 

Füssli  &  Co.  in  Zürich. 


Die  Kläger  sind  Inhaber  eines  Graveur- 
und  Druckereigeschäftes  in  Paris  und  ver- 
kaufen Brief-  und  Postpapier  mit  gravirtem 
Kopf  und  Zeichnungen.  Am  26.  Juni  1885 
erschien  in  der  Neuen  Zürcher-Zeitung  ein 
Artikel  folgenden  Inhalts :  „Recht  unverfroren 
,y  benehmen  sich  die  Vertreter  und  Reisenden 
„der  französischen  Geschäfte,  welche  wie  die 
„Zugvogel  alljährlich  die  Schweiz  über- 
„schwemmen  und  mit  zäher  Zudringlichkeit 
„ihre  Aufträge  zu  erobern  wissen.  Ein 
„drastisches  Beispiel  solcher  Unverfrorenheit 
„möge  einmal  festgestellt  werden.  Da  er- 
„  scheint  dieser  Tage  ein  elastischer  Herr 
„Goldschmiedt,  Vertreter  der  Lithographie 
„Broger  und  Javal  in  Paris  in  einem  zürcbe- 
„rischen  Fabrikationsgeschäft.  Er  weiß  sich 
„den  Weg  bis  zum  Chef  des  Hauses  zu 
„bahnen  und  ofiferirt  demselben  Briefpapier 
„und  Factnraformulare  mit  Stahlstichansicht 
„des  Fabriketablissements.  Er  behauptet,  den 
„Stahlstich   ganz   umsonst  zu  erstellen   und 


„denselben  auch  gratis  zu  drucken.  Da  der 
„Künstler  vom  Hause  gerade  auf  der  Durch- 
„ reise  in  Zürich  sei,  so  wäre  jetzt  der  Mo- 
„ment  für  die  Aufnahme  des  Etablissements 
„ganz  besonders  günstig.  Er  erhält  endlich 
„die  gewünschte  Bestellung.  Das  Haus  Breger 
„und  Javal  hat  zwar  natürlich  keinen  Eünst- 
„ler,  weder  in  Zürich  noch  in  der  Schweiz, 
„aber  Goldschmiedt  weiß  sich  zu  helfen.  •  Er 
„erinnert  sich,  daß  ja  z,  B.  auch  Orell  Füssli 
„&  Cie.  recht  schöne  und  saubere  Arbeiten 
„erstellen.  Am  folgenden  Tage  wird  ein  An- 
„ gestellter  dieser  Firma  dem  Fabrikanten  als 
„Ingenieur  von  Breger  und  Javal  vorgestellt. 
„Unter  keinen  Umständen  darf  aber  Orell 
„Füssli  &  Cie.  von  diesem  Abkommen  etwas 
„erfahren.  Goldschmiedt  hat  sich  aberschließ- 
„lich  in  seiner  Rechnung  getäuscht.^  Dieser 
Artikel  veranlaßte  den  Börsenagenten  Hart- 
mann in  Zürich  dem  Chef  des  beklagtischen 
Hauses  von  einem  Geschäft  Mittheilung  zu 
machen,  das  er  im  Jahre  1884  mit  Breger 
und  Javal  abgeschlossen  hatte.  !Nach  seinen 
Aussagen  als  Zeuge  war  nämlich  damals  ein 
Vertreter  der  Kläger  bei  ihm  und  hat  er 
demselben,  um  ihn  los  zu  werden,  eine  kleine 
Probebestellung  in  Papier  gemacht;  statt 
dieser  sind  ihm  aber  24  Ries  geschickt  wor- 
den und  auf  seine  Reklamation  hin  hat  man 
ihm  einfach  den  auf  so  viel  lautenden  Be- 
stellzeddel  vorgewiesen,  den  er  vor  dem 
Unterzeichnen  nicht  gelesen  haben  will,  an- 
sonst  er  denselben,  weil  nicht  conform  der 
mündlichen  Vereinbarung,  nicht  unterschrie- 
ben hätte.  Hartmann  legte  dem  Chef  von 
Orell  Füssli  &  Cie.  auf  Wunsch  ein  Ries  des 
betreffenden  Papiers  vor;  dieser  zählte  die 
Bogenzahl  und  constatirte  dabei,  daß  dieselbe 
nicht  vollständig  war.  Es  fehlten  nach  seinen 
Feststellungen  auf  der  ganzen  Sendung  von 
24  Ries  ca.  500  Bogen,  indem  statt  12,000 
Bogen  =  500  per  Ries  nur  ca,  11,500  da 
waren.  Mit  der  Waare  selbst  war  Hartmann 
zufrieden  und  er  acceptirte  und  zahlte  die 
Sendung ;  die  Bogenzahl  hatte  er  selbst  nicht 
controllirt.  Orell  Füssli  &  Cie.  ließen  nun  ein 
Flugblatt  erscheinen  mit  dem  Titel :  „Zur 
Beachtung,^  in  welchem  die  Factur  für  die 
Hartroann'sche  Papierlieferung,  betragend  Fr. 
665.  10  mitgetheilt,  darauf  hingewiesen  wird, 
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daß  statt  12,000  nur  ca.  11,500  Bogen  ge- 
liefert worden  seien,  und  daran  anschließend 
bemerkt  wird:  „Orell  Füssli  &  Cie.  wurden 
diesen  Auftrag  bei  ganz  gleicher  Waare  k  18 
(statt  26  Fn)  per  Ries,  also  für  432  Fr., 
franko  Zürich  ausgeführt  haben,  der  Besteller 
hätte  die  12,000  Bogen  voll  erhalten  und 
dabei  Fr.  233.  60  erspart.  Exempla  docent. 
Belege  stehen  bei  Orell  Füssli  &  Cie.  für 
Jedermann  zur  Einsicht  zu  Diensten.  Die 
Firma  ist  gerne  bereit,  bei  allfalligen  DifTe- 
renzen  mit  Breger  und  Javal  fachmännische 
Auskunft  zu  ertheilen.^ 

Als  die  Kläger  von  dem  vorerwähnten  Ar- 
tikel in  der  Neuen  Zürcher-Zeitung  Kenntnis 
erhalten  hatten,  beauftragten  sie  einen  hie- 
sigen Anwalt,  die  Firma  Orell  Füssli  &  Cie. 
als  Verfasserin  desselben  zur  Verantwortung 
zu  ziehen.  Es  scheint  sich  um  eine  Schaden- 
ersatz- und  Genugthuungsklage  gehandelt  zu 
haben,  der  Anwalt  rieth  ihnen  aber  nach 
Untersuchung  der  Verhältnisse,  den  Prozeß 
nicht  zu  führen  (sein  dießfälliger  Brief  datirt 
vom  31.  Oktober  1885)  und  diesen  Rath  be- 
folgten die  Kläger. 

In  einem  Artikel  des  „Merkur"  (Organ 
für  schweizerische  Geschäftsreisende)  vom 
Dezember  1887  (Nro.  49)  wurden  die  aus- 
ländischen Bezüge  unserer  Bankfirmen  ge- 
tadelt. Das  gab  dem  Kaufmann  Merz  in 
Basel  Veranlaßung,  im  gleichen  Blatt  unterm 
24.  Dezember  1887  unter  dem  Titel:  „Wies 
gemacht  wird"  einen  zweiten  Artikel  erschei- 
nen zulassen,  von  dem  gesagt  wird:  „Möge 
„er  dazu  dienen,  den  nicht  zu  solchem  Raf- 
„finement  und  zu  solcher  Zudringlickeit  be- 
„fähigten  Schweizer-Producenten  zahlreiche 
„Kundschaft  zuzuführen."  Der  Artikel  beginnt 
mit  dem  Hinweis  daranf,  daß  zahlreiche 
schweizerische  Bankinstitute  ihre  Wochsel- 
Chekß-Formulare  etc.  mit  Vorliebe  vom  Aus- 
lande z,  B.  von  Breger  und  Javal  in  Paris 
beziehen  uud  erzählt  dann  einen  Geschäfts- 
vorgang zwischen  dem  Verfasser  und  diesem 
Hause.  Die  Erzählung  ist  im  Wesentlichen 
folgende:  Eines  Tages  sei  ein  Reisender  zu 
Zweit  (um  eventuell  Zeugen  zu  haben)  ge- 
kommen und  habe  für  das  Haus  Breger  und 
Javal  offerirt,  Probeabdrücke  einer  Anzahl 
Schweizer-Häuser  vorweisend,   um  Vertrauen 


zu  erwecken   und   betonend,    daß  ^^  li 
weil  es  mit  allen  großem  Firmen  in  ^-" 
düng    zu    kommen    wünsche,    offerire. 
Clich68  der  Fabrikanlage  etc.    absolut 
anzufertigen  und  falls  sie  nicht  ge&llc«. : 
zu  erstellen  oder  abzuändero.  Dabei  hä  • 
gemäß    bestehendem  Usus  die  MeinoBir. 
der  Betreifende,    weil    seine   Firma    dot^ 
Ausgaben   für   die   Cliches    habe,    sich 
pflichte,    seinen  Bedarf   bis  zu  einem  ^^\ 
sen,    festzustellenden    Quantum    b^    ikr 
decken,  wobei  die  Bestimmung  von  Zeh  v 
Umfang   der    einzelnen  Bezüge    ganz  sei? 
Ermessen  anheimgestellt  bleibe.    Die  Cii. 
werden  im  Depot  behalten   bis  die  Bedürfr- 
des  Abnehmers  deren   Benutzung    erfori>= 
Merz  könne  somit  erst  in  einem  oder  io  r^ 
Jahren   darauf  zurückkommen,     da   er  <f 
erkläre,  bis  dahin  noch  versehen  zu  sein,  h 
Reisende    habe    sich  als    Herr    Breger  » 
gestellt  und  da  er.  Merz,    angenommen,  '^ 
Chef  des  Hauses   lüge   nicht,    habe   er  i*: 
Convention    unterzeichnet,    daß    er    sieh  i 
Abnahme    von  und  so    viel  Ries  Papier  ^* 
pflichte.  Später  seien  von  dem  Pseudo-Br^^ 
Probeabdrücke  des  Cliches  vorgewiesen  t. 
den  und  Merz  habe  einem   derselben«   «Ln 
die  Firma  in  Paris,  wie  man  ihm  versivWr. 
die  Sache    als    in    Ordnung    betrachten  c 
spätere  Bestellungen   ohne  Weiteres    ausS  ■ 
ren    könne,  also  bloß:    „comme    approhäti' 
du    Clich^*^     seine    Unterschrift     beigeseti 
Dann    filhrt    der  Artikel    fort:     „Kaum  y^. 
„Wochen  später  kamen  Sendung  und  Faet. 
„für  ca.  Fr.  1600   über   den  Gesammtbec^ 
„des  vielleicht  in  10  Jahren  abzunehmeoir 
„Papiers,    ganz  willkürlich  zusam mengest^'' 
„Facturenformulare,  Briefpapier  etc.,  wie  r 
„es   nie  bestellt  haben  würden.     Wir  hatir- 
„nie  Auftrag    gegeben,    etwas    zu    sehiekf: 
„waren    aber    durch    die   entlockten   rnr*:- 
„Schriften  gezwungen,  die  Lieferung  zu  amf- 
„tiren.    Von  ähnlichen  Fällen  haben  wir  ^ ' 
„hiesigem  Platze  Beispiele.    Wir  haben  y' ' 
„Papier  für  10  Jahre  und  haben  schon  mä& 
„tausend  Circulare  drucken    lassen,    um  d:? 
„Haufen  zu  verringern."     Dieser  Artikel  r^' 
einem  zweiten,    der    schon   in   der  folgend'^: 
Nummer  des  „Merkur*  vom  1.  Januar  li'>* 
erschien    und    den     TitioJ     fiShrt:     ^CaoKn 
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obscura.  Wies  gemacht  wird.*  Nach  einer 
Verweisung  auf  den  oben  genannten  Artikel 
wird  gesagt:  „Noch  eindringlicher  predigt 
„nachstehende  uns  mitgetheilte  Thatsache  den 
„Lesern  den  Grundsatz:  „Kurzer  Hand  ab- 
„fahren  mit  Leuten  dieses  Schlages  und  sich 
„erst  vergewissem,  ob  das  Inland  nicht  ebenso 
„gut  und  ebenso  preiswürdig  produzire*  und 
nun  erfolgt  die  Mtttheilung  des  schon  in  der 
Neuen  Zürcher-Zeitung  vom  26.  Juni  1885 
bekannt  gegebenen  Vorganges  zwischen  einem 
Vertreter  des  Klagehauses  und  dem  Chef 
eines  hiesigen  Etablissements  in  folgender 
Weise:  „Der  Vertreter  offerirt  auch  hier, 
„unentgeltlich  Ansichten  der  Fabrikanlage 
„zu  liefern.  Dem  Zaudernden  gegenüber  er- 
„bittet  er  die  Erlaubniß,  wenigstens  den 
„gerade  in  Zürich  anwesenden  Ingenieur  seiner 
„Firma  eine  Zeichnung  der  Fabrik  machen 
„zu  lassen,  die  gar  nichts  kosten  werde.  Unser 
„Industrielle  geht  auf  den  Leim  und  gestattet 
„die  Aufnahme.  Dieweilen  aber  Breger  und 
„Javal  weder  in  Zürich  noch  sonst  wo  einen 
„eigenen  Ingenieur  zur  Verfügung  haben,  so 
,, sucht  nun  ihr  Reisender  den  bekannten 
^Künstler  Weber  von  Orell  Füssli  bei  Hause 
„auf  und  bittet  ihn,  die  betreifende  Aufnahme 
„zu  machen,  aber  ohne  daß  Orell  FQssli  &  Cie. 
„etwas  davon  erfiihren  dürfen.  Weber  lehnt 
„ab.  Der  findige  Reisende  aber  weiß  einen 
„andern  zürcherischen  Zeichner  ausfindig  zu 
„macheu,  der  die  Aufgabe  übernehmen  will. 
„Er  nimmt  ihn  ins  Bureau  mit  und  hat  die 
„Frechheit,  denselben  als  Ingenieur  und 
„Künstler  seiner  Firma  vorzustellen.  Sa- 
„pienti  sat. 

„Traurig  und  bemühend  genug  ist  es,  daß 
„gerade  unsere  großen  schweizerischen  In- 
„dustriellen  und  Banken  solchen  fremden 
„Häusern  gegenüber  so  entgegenkommend 
„sind  und  ihnen  Preise  bewilligen,  die  20 
„bis  30  7o  theurer  sind,  als  für  ganz  gleich- 
„werthige  Waare  in  der  Schweiz  bezahlt 
„worden  müßte.  Wir  guten  Schweizer  Dru- 
„cker  haben  immer  noch  nicht  genug  ün- 
„  verfrorenheit." 

Verfasser  dieses  Artikels  sind  Orell  Füssli 
&  Cie.  Die  Kläger  anerkennen,  daß  ihr  Rei- 
sender Goldschmiedt  in  dem  oben  besproche- 
nen Falle  den  bei  Orell  Füssli  &  Cie.  ange- 


stellten Künstler  Weber  zur  Aufnahme  des 
betreifenden  Etablissements  engagirt  habe, 
bestreiten  aber,  daß  Goldschmiedt  von  dem 
Dienstverhältniß  zwischen  Weber  und  Orell 
Füssli  &  Cie.  unterrichtet  gewesen  sei  und 
machen  geltend,  daß  Weber  den  Auftrag  an- 
genommen, dann  aber  nicht  persönlich  erschie- 
nen sei,  sondern  den  Zeichner  Balzer  geschickt 
habe,  der  persönlich  mit  Goldschmiedt  gar 
nie  zusammengekommen,  also  von  ihm  nicht 
vorgestellt  worden  sei,  sondern  sich  dem 
Fabrikanten  allein  vorgestellt  habe.  Der  be- 
treifende Fabrikant,  Steinfels-Cramer  in  Zürich 
deponirte  als  Zeuge.  Der  fragliche  Besuch 
des  klägerischen  Vertreters  sei  im  Juni  85 
erfolgt.  Dieser  Vertreter  habe  sich  so  be- 
nommen, als  ob  er  der  Chef  des  Hauses 
selbst  sei  und  sei  er,  Zeuge,  deßhalb  in  der 
That  auch  davon  ausgegangen,  den  Chef  vor 
sich  zu  haben.  Er  habe  sich  gesperrt,  eine 
Bestellung  zu  machen  und  da  sei  ihm  von 
demselben  gesagt  worden,  sein  Zeichner  von 
Paris  sei  gerade  vorübergehend  in  Zürich. 
Die  Bestellung  habe  er  aufgegeben,  verlockt 
durch  die  ihm  vorgewiesenen  Köpfe^  und 
durch  die  billigen  Preise  gegenüber  früher 
bezahlten,  sowie  auch,  um  den  Drängenden 
los  zu  werden.  Unter  dem  Zeichner  von  Paris 
habe  er  sich  etwas  Besseres  vorgestellt,  als 
unter  einem  hiesigen.  Folgenden  Tages  sei 
dann  Balzer  erschienen,  habe  sich  ihm  als 
Zeichner  der  klägerischen  Firma  vorgestellt, 
seine  Etablissemente  aufgenommen  und  ihm 
die  Entwürfe  gezeigt ;  daß  er  bei  Orell  Füssli 
&  Cie.  angestellt  sei,  habe  ihm  Balzer  nicht 
gesagt.  Der  Künstler  Weber  sagte  aus:  Der 
betrefiende  Vertreter  des  Klagehauses  habe 
bei  dem  Versuch,  ihn  zu  engagiren,  sofort 
bemerkt,  das  Haus  Orell  Füssli  &  Cie.  dürfe 
aber  nichts  davon  wissen,  allein  er  sei  dabei 
geblieben,  daß  das  nicht  nobel  gehandelt  und 
gegenüber  einem  Conkurrenten  rücksichtlos 
sei  und  habe  deßhalb  mehrmals  sehr  bestimmt 
erklärt,  daß  er  ohne  Vorwissen  und  Genehmi- 
gung seiner  Vorgesetzten  nichts  unternehme, 
bemerkend,  Goldschmiedt  möge  das  Gesuch 
bei  Orell  Füssli  &  Cie,  selbst  anbringen,  was 
derselbe  denn  auch  auf  den  folgenden  Tag 
zugesagt  habe,  ohne  indessen  zu  erscheinen. 
Goldschmiedt  krieche  in  allen  Ecken  herum, 
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sonst  hätte  derselbe  nicht  ausgeklügelt,  daß 
er,  Zeuge,  bei  Orell  FQssli  &  Cie.  angestellt 
sei.  Denselben  an  Balzer  gewiesen  zu  haben, 
möge  er  sich  nicht  erinnern.  Balzer  konnte 
wegen  Abwesenheit  nicht  einvernommen  wer- 
den und  Goldschmiedt  bestätigte  die  Dar- 
stellung der  Kläger. 

Am  3.  Juni  1888  leiteten  die  Kläger  beim 
Bezirksgerichtspräsidium  Zürich  gegen  den 
oder  die  Verfasser  der  beiden  Artikel  im 
Merkur  vom  24.  Dezember  1887  und  1.  Jan. 
1888  und  eventuell  gegen  die  Herausgeber 
und  Verleger  Strafklage  auf  Verleumdung 
und  Beschimpfung  ein.  Merz  in  Basel  schrieb 
dem  Redaktor  des  „Merkur**,  die  Mittheilun- 
gen in  seinem  Artikel  beruhen  alle  auf  voller 
Wahrheit  und  könne  der  Redaktor  den  die 
Einsendung  enthaltenden  Brief  als  Beleg  be- 
nutzen, im  Uebrigen  aber  wolle  er.  Merz, 
sich  auf  nichts  weiter  einlassen,  weil  er  sich 
mit  Breger  und  Javal  abgefunden,  deren 
Liderung  mit  entepreehender  Rabattge- 
wähnmg  und  Zahlungsbedingungen  ange- 
nommen und  deßhalb  keine  weitere  Veran- 
laßung habe,  denselben  entgegenzutreten.  Die 
Kläger  anerkennen,  sich  mit  Merz  in  dieser 
Weise  abgefunden  zu  haben.  Sie  meinen, 
sein  Artikel  habe  auch  nur  bezweckt,  Zah- 
lungsaufschub zu  erhalten,  -r- 

In  der  Neuen  Zürcher-Zeitung  vom  15. 
September  1888  erschien  folgendes  Inserat: 
„Breger  und  Javal  in  Paris  machen  immer 
noch  Geschäfte  in  der  Schweiz.  Bevor  dieser 
Firma  Bestellungen  aufgegeben  werden,  dürfte 
es  im  Interesse  der  Besteller  liegen,  sich 
über  die  Geschäftsüsancen  und  die  Preise 
derselben  zu  informiren.  Orell  Füssli  &  Cie., 
mehrfach  als  Experten  in  Differenzfällen  mit 
Breger  und  Javal  zugezogen,  sind  in  der 
Lage  Auskunft  zu  ertheilen.^ 

Die  Strafklage  wurde  von  den  Klägern 
zurückgezogen.  Dagegen  erhoben  sie  nun 
auf  Grund  der  Art.  50  und  55  des  O.-R. 
gegenüber  Orell  Füssli  &  Cie.  eine  Schaden- 
ersatz- und  Genugthuungsklage  im  Betrage 
von  2000  Frkn.,  die  sie  auf  den  Artikel  im 
Merkur  vom  1.  Januar  1888  und  das  obige 
Inserat  in  der  Neuen  Zürcher-Zeitung  v.om 
15.  September  1888  stützten.  Am  15.  Mai 
1888  hatte  auch  ein  Henry  Marque  in  Brüssel 


den  Beklagten  geschrieben,  er  sei  in  den 
Schlingen  der  Kläger  gefangen  worden  und 
während  des  Prozeßes  selbst  erhielten  die- 
selben noch  Briefe  von  2  Häusern,  in  denen 
Klage  geführt  wird  über  das  Geschäftsgebab- 
ren  der  Kläger;  einem  Wirth  in  St.  Gallen 
wurde  für  1939  Fr.  60  Papier  geschickt, 
währenddem  er  für  höchstens  3 — 400  Fr. 
bestellt  haben  will  und  behauptet,  das  Era- 
p&ngene  in  20  Jahren  nicht  verwenden  zu 
können. 
Die  Klage  wurde  abgewiesen. 

Gründe : 

1.  Die  Klage  gründet  sich  zunächst  and 
auch  in  der  Hauptsache  auf  den  Artikel  im 
Merkur  vom  1.  Jenner  1888,  in  der  Veran- 
anlaßung  dieses  Artikels  durch  die  Beklagten 
liegt  nun  aber  keine  widerrechtliche  Hand- 
lung. Der  wesentliche  Inhalt  desselben  bildet 
die  Darstellung  des  Vorganges  zwischen  dem 
klägerischen  Vertreter  Goldschmiedt  und  dem 
Kaufmann  Steinfels-Cramer  und  die  Darstel- 
lung entspricht  der  Wahrheit,  wie  aus  den 
Aussagen  der  Zeugen  Steinfels  und  Weber  in 
Verbindung  mit  der  Thatsache  hervorgebt, 
daß  die  Kläger,  als  der  nämliche  Vorgang 
schon  im  Jahre  1885  in  der  Neuen  Zürcher 
Zeitung  veröffentlicht  wurde,  von  der  Fort- 
setzung der  in  Aussicht  genommenen  Scha- 
denersatzklage abgestanden  sind.  Ueberdem 
liegt  auch  ohnehin  für  jeden  UnbefangeDen 
auf  der  Hand,  daß  die  Entdeckung  des  Künst- 
lers Webers  durch  Goldschmiedt  nicht  anders 
möglich  war  als  mit  der  gleichzeitigen  Ent- 
deckung seiner  Eigenschaft  als  Angestellter 
der  Beklagten.  Der  Standpunkt  der  Kläger, 
daß  auch  ein  wahrer,  die  Interessen  Dritter 
gefährdender  Vorgang  nicht  immer  wieder 
veröffentlicht  werden  dürfe,  mag  in  dieser 
Allgemeinheit  richtig  sein.  Allein  im  vor- 
liegenden Falle  war  Anfangs  1888  berechtigte 
Veranlaßung  vorhanden,  den  Vorgang  vom 
Jahre  1885  neuerdings  in  Erinnerung  zu 
bringen  bezw.  ist  es  wenigstens  sehr  begreif- 
lich, wenn  das  geschehen  ist  und  kann  nach 
den  allgemeinen  und  begleitenden  Umständen 
eine  widerrechtliche '  Handlung  darin  nicht 
erblickt  werden.  Die  Veranlaßung  zum  Arti- 
kel vom  1.  Jenner  1888  bildete  der  iinmittel- 
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bar  vorhergegangene  Artikel  vom  24.  Dezem- 
ber 1887,  dessen  Verfasser  Emil  Merz  in 
Basel  ist.  Hier  wird  den  Klägern  ein  höchst 
unordentliches,  geschäftlich  verwerfliches  und 
auch  die  Interessen  der  Konkurrenz  in  nicht 
zu  rechtfertigender  Weise  schädlich  berühren- 
des Benehmen  vorgeworfen  und  es  darf,  was 
hier  die  Hauptsache  ist,  ganz  ruhig  ange- 
nommen werden,  daß  auch  dieser  Vorwurf 
der  Wahrheit  entspricht.  Merz  steht  voll 
und  ganz  zu  seiner  Darstellung,  wie  aus  dem 
Brief  desselben  an  den  Redaktor  Niedermann 
vom  2.  Juni  1888  hervorgeht  (Akt  12  der 
Strafprozedur).  Er  ist  kein  Konkurrent  der 
Kläger  und  kann  es  also  nicht  Konkurrenz- 
neid sein,  was  ihn  veranlaßt  hat,  den  be- 
treffenden Artikel  erscheinen  zu  lassen.  Das 
aber  bloß  deßwegen  zu  thun,  um  vielleicht 
einen  Kabatt  oder  bessere  Zahlungsbedingun- 
gen oder  beides  zu  erhalten,  konnte  ihm  ver- 
nünftigerweise nicht  einfallen;  er  durfte,  die 
6^/^richtigkeit  des  erzählten  Herganges  vor- 
ausgesetzt, nicht  daran  denken,  daß  das  Mit- 
tel ein  probates  sei,  sondern  mußte  sich  im 
Gegentheil  sagen,  daß  er  dannzumal  Der- 
artiges nicht  nur  nicht  erreiche,  wohl  aber 
sich  einer  Schadenersatzklage  aussetze.  Das 
Entscheidende  aber  liegt  gewiß  darin,  daß 
die  Kläger,  nachdem  ihnen  die  Eigenschaft 
des  Merz  als  Verfasser  des  betreffenden  Ar- 
tikels bekannt  geworden  war,  sich  in  der 
Weise  mit  ihm  verstandigten,  daß  sie  ihm 
einen  Rabatt  und  gunstigere  Zahlungsbedin- 
gungen bewilligten,  denn  darin  liegt  doch 
ein  Vorgehen,  das  absolut  unverständlich 
bleibt,  so  lange  man  die  Thatsachen  jenes 
Artikels  als  auf  Unwahrheit  beruhend  an- 
sieht, das  aber  vollständig  stimmt  mit  der 
Annahme,  daß  Kläger  die  Schilderung  des 
Merz  als  der  Wirklichkeit  entsprechend  an- 
erkennen und  sich  deßhalb  sagen  mußten, 
es  lasse  sich  gegen  die  ihnen  zn  Theil  ge- 
wordene Zurechtweisung  nicht  nur  nichts 
einwenden,  sondern  es  stehe  sogar  das  frag- 
liche Geschäft,  falls  sie  keine  Konzessionen 
machen,  nur  auf  schwachen  Füssen.  Es  ist 
schon  angedeutet  worden,  daß  in  dem  Vor- 
gehen gegen  Merz,  welches  sich  als  verwerf- 
liche Kundenfängerei  darstellt,  auch  ein  Ein- 
griff in   die  berechtigte  Interessensphäre  der 


Konkurrenten  liegt,  denn  jeder  Konkurrent^ 
der  sich  nicht  dazu  hergeben  will,  gleich  un- 
ordentlich zu  verfahren^  kommt  durch  ein 
solches  Vorgehen  in  Nachtheil.  Dagegen  sich 
zu  wehren,  ist  nicht  unerlaubt  und  nur  als 
Abwehr  erscheint  es,  wenn  die  Beklagten 
auf  jenen  Artikel  hin  noch  einmal  an  den 
Vorgang  mit  Steinfels-Cramer  vom  Jahre 
1885  erinnerten.  Der  Eingang  des  Artikels 
vom  1.  Jenner  1888  ist  zunächst  einfach 
eine  Verweisung  auf  den  Vorläufer  vom  24. 
Dezember,  die  nur  vorgenommen  wurde,  um 
das  derzeitige  Erscheinen  der  nachfolgenden 
eigenen  Mittheilung  zu  rechtfertigen.  Das 
in  der  Form  der  Verweisung  enthaltene  Ur- 
theil  über  das  Vorgehen  gegen  Merz  ent- 
spricht der  Wahrheit  und  konnte  die  Stellung 
der  Kläger  nach  Außen  nicht  verschlimmern, 
weil  jenes  Urtheil  vom  Leser  der  frühem 
Merkur-Nummer  bereits  gezogen  und  noch 
in  frischem  Gedächtniß  war.  Der  Rath: 
,^ kurzer  Hand  abzufahren^  mit  Leuten,  die 
es  so  machen,  wie  es  die  Kläger  dem  Merz 
und  mit  den  Beklagten  selbst  gemacht  haben, 
entspricht  den  Thatsachen  und  ist  auf  so 
lange,  als  er  gegeben  werden  wollte,  näm- 
lich für  die  Zeit  und  die  Fälle  eines  ähn- 
lichen Vorgehens  bezw.  des  Versuches  eines 
solchen,  richtig.  Wenn  aus  der  Darstellung 
des  Vorganges  mit  Steinfels  speciell  der 
Passus:  „Unser  Industrielle  geht  auf  den 
Leim^  hervorgehoben  wird,  so  geschieht  das 
mit  Unrecht,  weil  nach  dem  ganzen  Zusam- 
menhang damit  nichts  Anderes  gesagt  wer- 
den wollte,  als  daß  Steinfels  sich  schließlich 
auch  durch  die  unwahre  Vorgabe,  der  klä- 
gerischo  Künstler  befinde  sich  gerade  auf 
einer  Durchreise  in  hier  und  sei  der  Moment 
zur  Aufnahme  der  Fabrikgebäulichkeiten  deß- 
wegen ein  besonders  günstiger,  habe  zur  Be- 
stellung verleiten  lassen.  Der  Schlußsatz 
endlich  enthält  zunächst  die  mehr  allgemeine 
Betrachtung,  daß  unsere  großen  Industriellen 
und  Banken  ihren  Bedarf  eher  im  Inlande 
decken  sollten  und  kann  insoweit  durchaus 
nicht  beanstandet  werden,  soweit  derselbe 
aber  von  ^solchen  fremden  Häusern"  spricht 
und  damit  im  Zusammenhang  mit  dem  Vor- 
hergesagten auf  die  Kläger  verweist,  spricht 
er  nur  aus,   daß   sich  der  auswärtige  Bezug 
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um  so  weniger  rechtfertige  gegenüber  Liefe- 
ranten, die  in  der  geschilderten  Weise  vor- 
gehen, ein  Schluß,  der,  sobald  die  That- 
sachen,  aus  denen  er  gezogen  wurde,  richtig 
sind,  namentlich  in  der  genannten  Einschrän- 
kung, 80  lange  das  geschilderte  Gebahren 
andaure,  nicht  als  zu  weitgehend  bezeichnet 
werden  kann.  Die  dabei  eingeflossene  Be- 
hauptung, es  liefern  Kläger  20—30  7o  theu- 
rer,  war  zum  Mindesten  keine  leichtfertige, 
weil  sie  sich  auf  den  Vorgang  mit  Borsen- 
agent  Hartmann  stützt.  Wäre  sie  unrichtig, 
so  hätten  Kläger  dieselbe  wohl  auch  leicht 
widerlegen  können,  ein  ernstlicher  Versuch 
ist  aber  dieß&tlls  nicht  gemacht  worden.  Und 
übrigens  kennen  die  Kunden  die  Preise  schon 
und  hätte  sich  wohl  kaum  einer  durch  jene 
Bemerkung  eines  Konkurrenten  allein  bestim- 
men lassen,  eine  den  Klägern  sonst  zuge- 
dachte Bestellung,  nicht  zu  machen.  Es 
könnte  also  dießfalls  unter  keinen  Umständen 
von  einem  nachgewiesenen  Schaden  oder 
einer  erheblichen  Verletzung  der  persönlichen 
Verhältnisse  der  Kläger  die  Rede  sein.  Es 
muß  überhaupt  zum  Schlüsse  als  befremdend 
bezeichnet  werden,  wie  die  Kläger  dazu  kom- 
men können,  in  dem  Artikel  vom  1.  Jenner 
1888  eine  widerrechtliche  Publikation  zu  er- 
blicken, währenddem  sie  gleichzeitig  den  Ver- 
fasser des  viel  gravirenderen  Artikels  vom 
24.  Dezember  durch  Rabattgewährung  etc. 
noch  belohnt  haben.  Wenn  allenfalls  beide 
Artikel  zusammen  eine  Schädigung  der  Klä- 
ger zur  Folge  hatten,  so  wäre  es  doch 
schwer  zu  sagen,  daß  und  welcher  Antheil 
davon  auf  den  zweiten,  die  Beklagten  be- 
rührenden Artikel  falle,  zumal  dieser  im 
Wesentlichen  nicht  das  Verhältniß  der  Klä- 
ger zu  ihren  Kunden,  wie  sein  Vorläufer, 
sondern  mehr  das  Verhältniß  zu  den  Kon- 
kurrenten bespricht. 

2.  Mehr  nebensächlich  gründet  sich  die 
Klage  dann  auch  noch  auf  das  Inserat  in  der 
N.  Z.  Z.  vom  7.  September  1888.  Allein  es 
kann  ihr  auch  hier  nicht  beigetreten  werden. 
Das  Inserat  enthält  allerdings  den  Ausspruch, 
daß  es  mit  Rücksicht  auf  die  Geschäftsusancen 
und  Preise  der  Kläger  nicht  im  Interesse  der 
Kunden  liege,  mit  denselben  in  Geschäfts- 
verbindung zu  treten.  Bezüglich  der  Geschäfts- 
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Usancen  war  indessen  die  Mahnung  zur  Vor- 
sicht nach  dem  Actieninhalt  eine  begründete, 
wenn  auch  zugegeben  werden  muß,  daß  im 
fraglichen  Zeitpunkt  eine  besondere  Veran- 
laßnng  zu  ihrer  Wiederholung  nicht  vorlag. 
Die  Andeutung  auf  die  Preise  aber  ist  durch- 
aus nebensächlich  und  konnte  die  Kläger 
weder  schädigen  noch  persönlich  verletzen,      i 

Die  Klage  ist  hienach   mit  der  ersten  In- 
stanz abzuweisen. 


Ablösung  von  Bauservitnten 

(§  25  der  städtischen  Bauordnung.) 


GrundsälHiche  Ztäässigkeit  bloH»  iheü- 
weiser  Ablösung, 


Obergericht  Zürich,  Appellationskainmer. 
22.  Juni  1889. 


Die  Actiengesellschaft  Grand  H6tel  Belle- 
vue  au  lac  in  Zürich  wollte  den  auf  der 
nördlichen  Seite  an  das  Hotel  angrenzenden 
Vorplatz  bis  auf  eine  gewisse  Höhe  (nämlich 
bis  zum  Gurt  des  ersten  Stocks  des  Haupt- 
gebäudes) mit  einem  Rondell  überbaaen.  D» 
aber  der  Vorplatz  zu  Gunsten  von  Nachbar- 
häusern, z.  B.  des  Zürcherhofes,  mit  der 
Servitut  belastet  ist,  daß  er  unmer  und  zo 
allen  Zeiten  frei  und  offen  bleiben  niäsfe. 
so  verlangte  die  Gesellschaft  gestützt  auf  den 
§  25  der  städtischen  Bauordnung  zunächst 
die  theilweise  Ablösung  dieser  Servitut,  so- 
weit das  eben  nothwendig  war,  um  das  Bau- 
projekt ausführen  zu  können.  Der  Beklagte 
(Besitzer  des  Zürcherhofes)  widersetzte  sich 
dem  Begehren,  weil  die  Voraussetzungen  der 
citirten  Gesetzesstelle  nicht  vorliegen.  Eveih 
tuell  verlangte  er  eine  Entschädigung,  iveloht 
die  Gegenpartei  nicht  geben  zu  konw^ 
glaubte.  Eine  prinzipielle  Einwendung  dem- 
selben war  auch  die,  daß  eine  bloß  theilweise 
Ablösung  einer  Servitut,  wie  sie  hier  ver- 
langt werde,  überhaupt  unstatthaft  sei.  Alkir 
damit  wurde  er  zurückgewiesen  und  zwar 
aus  folgenden  Gründen: 
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Der  Ansicht,  daß  das  Riagebegehren  un- 
statthaft sei,  weil  eine  bestimmte  Servitut 
nicht  bloß  theilweise  abgelost  werden  könne, 
kann  nicht  beigetreten  werden;  denn  der 
Wortlaut  des  Gesetzes  enthält  nichts,  was 
dieselbe  rechtfertigen  würde  und  wenn  dessen 
Sinn  und  Geist  d.  h.  der  dem  §  25  der  Bau- 
ordnung zu  Grunde  liegende  Zweck,  die  ratio 
des  Gesetzes,  berücksichtigt  wird,  so  folgt 
daraus  das  direkte  Gegentheil.  Diese  Ge- 
setzesbestimmung hat  nämlich  den  Zweck, 
Bauten  zu  ermöglichen,  welche,  obschon  an 
sich  zweckmäßig,  durch  alte  Servituten,  deren 
Werth  und  Bedeutung  für  die  Berechtigten 
oft  nur  noch  von  ganz  untergeordneter  Be- 
deutung ist,  verhindert  werden.  Nun  kommt 
es  aber  oft  vor  und  gerade  der  vorliegende 
Fall  ist  ein  Beispiel  dieser  Art,  daß  wenn 
auch  solche  Servituten  in  ihrem  ganzen  Um- 
fange für  die  Berechtigten  noch  so  viel 
Werth  haben,  daß  sich  ihre  völlige  Aufhebung 
nicht  rechtfertigen  würde,  dieß  sich  mit  einer 
theilweisen  Aufhebung  anders  verhält,  wäh- 
rend es  zur  Ermöglichung  der  Baute  gar 
nicht  nöthig  ist,  die  Servitut  völlig  aufzu- 
heben, sondern  für  diesen  Zweck  auch  die 
theilweise  Aufhebung  genügt.  Es  entspricht 
daher  gerade  dem  Zweck  des  Gesetzes,  auch 
die  theilweise  Aufhebung  solcher  Servitut-en 
zu  gestatten.  Was  die  Behauptung  anbe- 
triift,  daß,  wenn  eine  stückweise  Ablösung 
von  Servituten  gestattet  werde,  Servitutsver- 
pflichtete, welche  die  ganze  Ablösung  nicht 
in  einem  Male  durchzusetzen  vermöchten,  in 
den  Stand  gesetzt  würden,  diesen  Zweck  in 
mehreren  Maien  zu  erreichen,  so  hat  es  der 
Eichter  ja  vollständig  in  der  Hand,  die  theil- 
weise Ablösung  da  zu  verbieten,  wo  damit 
die  Erreichung  eines  sonst  nicht  erreich- 
baren Zweckes,  also  eine  Umgehung  des  Ge- 
setzes beabsichtigt  wird  und  er  braucht  da- 
her keineswegs  die  theilweise  Ablösung  auch 
in  andern  Fällen,  wo  für  eine  solche  Absicht 
nichts  vorliegt,  zu  verbieten;  daß  aber  im 
vorliegenden  Falle  etwas  derartiges  von  der 
Klägerin  beabsichtigt  werde,  dafür  liegt  nicht 
das  Geringste  vor,  ganz  abgesehen  davon, 
daß  es  sehr  fraglich  ist,  ob  der  Zweck,  d.  h. 
die  Ablösung  der  ganzen  Servitut  hier  auf 
diesem    Wege     überhaupt    erreicht    werden 


könnte,  üeberdem  ist  es  ja  selbstverständ- 
lich, daß  in  Fällen,  wo  eine  theilweise  Ab- 
lösung einer  auf  Revers  beruhenden  Be- 
schränkung der  Baufreiheit  wegen  veränder- 
ter Verhältnisse  stattfindet,  der  neu  geschaf- 
fene Zustand  in  den  lokalen  Verhältnissen 
seinerseits  nicht  als  Grund  für  eine  weitere 
Reduktion  des  Reverses  angesehen  werden 
kann,  sondern  die  Beschränkung  der  Bau- 
freiheit bleibt  soweit  im  ganzen  Umfange  be- 
stehen, als  nicht  ausdrücklich  die  richterliche 
Ermächtigung  zu  gewissen,  dem  Reverse  ent- 
gegenstehenden Vorkehrungen  gegeben  ist. 
Im  vorliegenden  Falle  kann  es  also  nur  die 
Meinung  haben,  daß  der.  ursprüngliche  In- 
halt des  dem  Beklagten  zustehenden  Reverses 
in  der  Weise  modificirt  werde,  daß  das  Bau- 
verbot in  Zukunft  jede  Baute  ausschliesse, 
welche  den  neu  zu  schaffenden  Zustand  in 
irgend  welcher  Weise  verändern  würde.  Eine 
weitere  Einschränkung  des  Reverses  wäre 
nur  möglich,  sofern  eine  erhebliche  Verände- 
rung der  äusseren^  von  dem  Willen  des  je- 
weiligen Eigenthümers  des  belasteten  Platzes 
unabhängigen  und  für  die  Bedeutung  der 
Servitut  in  Betracht  fallenden  Verhältnisse 
einträte. 


Die  Nichtigkeitsbeschwerde 

gegen  Urtheile,  welche  ans  Bwndeagerieht 
weiter  gezogen  werden  können,  Umiang 
ihrer  Zulässigkcit. 

Eassationsgericht  Zürich. 
16.  September  1889. 


Ueber  die  Frage,  ob  und  in  weit  in  den- 
jenigen Fällen,  in  welchen  der  obergericht- 
liche Entscheid  an  das  Bundesgericht  weiter 
gezogen  werden  kann,  auch  gleichzeitig  noch 
die  kantonale  NichtigkeitsbeHchwerde  zuläßig 
sei,  sprach  sich  das  zürcherische  Kassations- 
gericht in  einem  Urtheil  vom  16.  September 
1889  wie  folgt  aus: 

Die  Nichtigkeitsbeschwerde  wird  auf  die 
Ziffern  6,  7  und  9  des  Rechtspfiegegesetzes 
gegründet,  indem  dem  Vorderrichter  Verwei- 
gerung des  rechtlichen  GehöriK^yerschiedene 
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aktenwidrige  Annahmen  und  die  Verletzung 
einer  ganzen  Reibe  von  Artikeln  des  eidge- 
nössischen Obligationenrechts  zur  Last  gelegt 
werden. 

Was  aber  die  letztern  betrifft,  so  hat  das 
Kassationsgericht  sich  nicht  damit  zu  befassen. 
Wie  nämlich  dießseitige  Stelle  schon  früher, 
so  am  9.  September  1885  in  Sachen  Götz 
sich  ausgesprochen  hat,  ist  anzunehmen,  daß 
der  Gesetzgeber  das  außerordentliche  Rechts- 
mittel der  Nichtigkeitsbeschwerde  nur  fiir 
diejenigen  Fälle  habe  einfuhren  wollen,  in 
denen  den  Parteien  kein  ordentliches  Rechts- 
mittel zur  Anfochtung  eines  Entscheides, 
durch  welchen  sie  sich  beschwert  glauben^ 
zusteht.  !Nun  ist  aber  durch  das  Bundesge- 
setz vom  27.  Brachmonat  1874,  Art.  29,  be- 
stimmt, daß  in  Rechtsstreitigkeiten,  welche 
von  kantonalen  Gerichten  nach  eidgenössi- 
schen Gesetzen  zu  entscheiden  seien  nnd  de- 
ren Gegenstand,  soweit  er  bei  dem  letzten 
Entscheide  der  kantonalen  Gerichte  noch  strei- 
tig gewesen  sei,  einen  Hauptwerth  von  min- 
destens 3000  Fr.  habe,  jeder  Partei  das  Recht 
zustehe,  bei  dem  Bundesgerichte  die  Abände- 
rung des  letztinstanzlichen  kantonalen  Haupt- 
urtheils  nachzusuchen.  Es  ist  also  für  solche 
Fälle  ein  ordentliches  Rechtsmittel,  dem,  wenn 
es  auch  im  Gesetze  nicht  ausdrücklich  ge- 
sa^  ist,  Suspensivkraft  zukommt,  geschaffen 
und  daher  besteht  kein  Bedürfniß,  zur  Prü- 
fung von  Fragen,  welche  das  Bundesgericht 
zu  lösen  hat,  auch  noch  das  Kassationsgericht 
in  Anspruch  zu  nehmen. 

Damit  ist  aber  nicht  gesagt,  daß  in  jedem 
Falle,  wo  eine  Partei  den  obergerichtlichen 
Entscheid  an  das  Bundesgericht  weiterziehen 
kann,  eine  kantonale  Nichtigkeitsbeschwerde 
überhaupt  ausgeschlossen  sei.  E«  ist  denk- 
bar, daß  neben  bundesgesetzlichen  Bestim- 
mungen auch  Sätze  des  kantonalen  Rechtes 
zur  Anwendung  kommen  und  in  dieser  Rich- 
tung steht  dem  Bundesgerichte,  wie  dasselbe 
z.  B.  am  12.  Februar  1885  in  Sachen  Ringger 
ca.  Ringger  ausgesprochen,  die  Befugniß  zur 
Ueberprüfung  des  kantonalen  Entscheides 
nicht  zu  (Bdg.  Entsch.  Bd.  XI  S.  69  u.  f.). 
Ferner  hat  das  Bundesgericht  nach  Art.  30, 
Absatz  4  des  citirten  Bundesgesetzes  seinem 
Urtheilo   den  von   den  kantonalen  Gerichten 


festgestellten  Thatbestand  zu  Grunde  am  legen 
und  ist  nur  dann  berechtigt,  eine  Aktenver- 
vollständigung anzuordnen,  wenn  über  ent- 
scheidende bestrittene  Thatsachen  '  durch  di>: 
kantonalen  Gerichte  ein  Beweis  überhau{iC 
nicht  zugelassen  worden  ist.  Nun  ist  aber 
möglich,  daß  der  kantonale  Richter  bei  Fest- 
stellung des  Thatbestandes  sich  Fehler  hat 
zu  Schulden  kommen  lassen,  welche  einzig 
vermittelst  einer  kantonalen  Nichtigkeitsbe- 
schwerde berichtigt  werden  können.  Es  ist 
daher  auf  die  einzelnen  als  Nichtigkeits^ründe 
geltend  gemachten  Punkte  einzutreten,  soweit 
sie  sich  nicht  auf  Verletzung  bundesgesetz- 
licher Vorschriften  beziehen. 


Im  Anschluß  an  diese  allgemeinen  Ausfuh- 
rungen wurde  in  zwei  Punkten,  in  denen  der 
Nichtigkeitsgrund  der  Verweigerung  des  recht- 
lichen Gehörs  mit  Rücksicht  darauf  geltend 
gemacht  worden  war,  daß  der  Vorderrichter 
den  für  erhebliche  Thatsachen  anerbotenen 
Beweis  nicht  abgenommen  habe  —  erklärt, 
daß  es  nicht  nöthig  sei,  über  die  Frage  der 
Begründetheit  des  genannten  Kassationsgruo- 
des  zu  entscheiden,  weil  hier  der  letzte  Satz 
von  Art.  30  des  Bundesgesetzes  über  die  Orga- 
nisation der  Bundesrechtspflege  zur  Anwen- 
dung komme.  Denn,  da  über  die  fragliches 
Thatsachen  kein  Beweis  zugelassen  worden 
sei,  könne  das  Bundesgericht,  wenn  es  die- 
selben erheblich  finde,  eine  Akten  Vervollstän- 
digung anordnen  und  nach  der  citirten  Ge- 
setzesbestimmung sonach  der  Beschwerde- 
steller vermittelst  eines  ordentlichen  Rechts- 
mittels zu  seinem  Rechte  gelangen,  weshalb 
ihm  das  außerordentliche  der  Nichtigkeitsbe- 
schwerde nicht  zustehe. 

In  einem  dritten  Punkte  hatte  sich  der  Be- 
schwerdeführer deßwegen  über  Verweigerung 
rechtlichen  Gehörs  beklagt,  weil  das  Ober 
gericht,  nachdem  es  im  Gegensatz  zur  ersten 
Instanz  davon  ausgegangen  sei,  daß  der 
Hauptbeweis  ihn  und  nicht  seinen  Gegner 
treffe,  ihm  keine  Frist  zur  Leistung  dieses 
Beweises  eingeräumt  habe.  Darauf  antwor 
tete  das  Kassationsgericht: 

Es  ist  richtig,  daß  wenn  einer  Partei  der 
Hauptbeweis  über  eine  bestrittene  Thatsacbe 
aufgelegt  worden  ist,   die  Gegenpartei,   falls 
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sie  überzeugt  ist,  daß  dieser  Hauptbeweis 
nicht  werde  erbracht  werden  können,  keine 
Veranlassung  hat,  Gegenbeweise  anzubieten, 
während  ihr  solche  zu  Gebote  stOnden.  Es 
ist  daher  allerdings  als  nicht  correct  zu  be- 
trachen,  wenn  die  zweite  Instanz,  falls  sie 
über  die  Beweislast  anderer  Meinung  ist  als 
die  erste,  dem  nach  ihrer  Auffassung  Haupt- 
beweispflichtigen  nicht  Gelegenheit  gibt,  all- 
ßlllig  ihm  zu  Gebote  stehende  Beweismittel 
noch  beizubringen.  Indessen  kann  im  vor- 
liegenden Falle  doch  nicht  von  Verweigerung 
des  rechtlichen  Gehörs  die  Rede  sein.  Denn 
der  Beschwerdeführer  hat,  wenn  auch  nach 
dem  erstinstanzlichen  Beweisdekrete  nur  in 
der  Form  von  Gegenbeweisantragen  für  den 
von  ihm  behaupteten  Sachverhalt,  bezüglich 
dessen  er  nach  Ansicht  der  zweiten  Instanz 
-hauptbeweispflichtig  ist,  verschiedene  Beweis- 
sätze  und  Beweismittel   bezeichnet  und   die 


Appellationskammer  hat  diese  Beweisanerbio- 
ten  aus  keineswegs  offenbar  unsiichhaltigen 
Gründen  als  zur  Leistung  des  fraglichen  Be- 
weises ungenügend  bezeichnet  und  nach  der 
Natur  der  Sache  ist  nicht  anzunehmen,  daß 
dem  Beschwerdeführer  bessere  als  die  schon 
bezeichneten  Beweismittel  zu  Gebote  stehen, 
wie  er  denn  auch  in  der  Nichtigkeitsbeschwerde 
keine  solchen  genannt  hat.  Dazu  kommt,  daß 
die  Frage  der  B^weislast  eine  Frage  des  ma- 
teriellen Rechtes  ist,  somit  das  Bundesgericht, 
welches  in  dieser  Sache  angerufen  ist,  auch 
hierüber  sein  Urtheil  abgeben  wird  und  daß 
dasselbe,  wenn  es  finden  sollte,  einer  Partei 
seien  über  erhebliche  von  ihr  zu  beweisende 
Thatsachen  keine  Beweise  abgenommen  wor- 
den, sich  durch  Art.  30  des  citirten  Bundes- 
gesetzes nicht  gehindert  erachten  wird,  das 
Beweisverfahren  zu  erganzen. 


Verlag  von  Prell  Ftissli  &  Comp,  in  Zürich, 

Das  Recht  im  Irrenwesen 

kritisch,  systematisch  uud  kodiiizirt 

Mit  Benützung  einer  Nachricht  über  den  Gesetzesentwurf  Leon  Gambetta*s. 

Von  Ed.  Aug.  Schroeder. 
Preis  5  Fr.  35  Cts. 

i^if.  Das  ganze  Werk  und  die  einzelnen  Forderungen  des  Systems  in  rechtsphiloso- 
phischer und  prozessualischer  Hinsicht  bilden  ein  festes  GefQge  und  stellen  ein  wohldurch- 
dachtes Qunzes  dar,  von  dem  kein  Detail  für  sich  allein  betrachtet  werden  darf,  das  mit 
dem  Ganzen  steht  oder  fallt  und  welches  von  den  gesetzgebenden  Körpern  aller  Staaten 
gewiss  nicht  ignorirt  werden  wird. 

Die  deutsche  Literatur,  ja  die  gesammte  wissenschaftliche  Weltliteratur  hat  seit  langer 
Zeit  kein  so  epochemachendes  Werk  von  dauerndem  Werthe  gezeitigt. 

Das  Recht  der  Expropriation 

mit  besonderer  Berücksiclitigung  der  scliweizerisclieii  Rechte. 
Von  Dr.  J.  Sieber. 

IPrels  5  Fr. 

45*4:  Der  Verfasser  erörtert  in  der  Einleitung  Begriff,  Umfang  und  Begründung  des 
Expropriationsrechtes  und  behandelt  im  ersten  Theil  die  bezuglichen  Gesetzgebungen  der 
europäischen  Länder  und  Nordamerika's.  Der  zweite  Theil  handelt  von  dem  materiellen 
Expropriationsrecht,  den  Subjekten  und  Objekten  der  Expropriation,  den  Expropriations- 
fallen,, der  Perfection  und  von  dem  Rechte  auf  Rückerwerb.  Ein  besonderer  Abschnitt 
ist  der  Entschädigung  gewidmet.  -  o 
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Soeben  erschien: 

Die  Sachmiethe 

nach  dem 

Schweizerischen  Obligationenrechte, 

mit  Berücksichtigung 
und  des 

Entwurfes  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches 

für  das  deutsche  Reich. 

Von 
J.  Henberger 

brochirt  8°  240  Seiten  Preis  6  Frk. 

Dieses  Buch  bespricht  in  ganz  einläßlicher  und  gründlicher  Weise  die  Bestimmungen 
des  schweizerischen  Obligationenrechtes  über  die  Mief  he,  welche  im  Leben  eine  so  wich- 
tige Rolle  spielt.  Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Advokaten  und  Richter  bestimmt.  Jedermann, 
der  wissen  will,  was  unser  Gesetz  über  den  Miethvertrag  vorschreibt,  kann  dieses  Buch 
konsultiren  und  wird  in  demselben  über  die  vielen  und  oft  schweren  Rechtsfragen,  welche 
bei  den  Gesetzes  Vorschriften  über  die  Miethe  zur  Sprache  kommen,  bestimmten,  klaren  und 
zuverläßigen  Rath  finden. 

Da  die  meisten  Vorschriften  des  Gesetzes  über  die  Miethe  mit  denjenigen  über  die 
Pacht  übereinstimmen,  so  versteht  es  sich  von  selbst,  daß  dieses  Buch  auch  für  die  letz- 
teren von  Bedeutung  und  Werth  ist. 

Für  die  Tüchtigkeit  des  Buches  bürgt  auch  die  Persönlichkeit  des  Autors.  Dessen 
Werk  über  die  zeitlichen  Grenzen  der  Wirksamkeit  des  schweizerischen  Obli- 
gationenrechts fand  als  gründliche  und  zuverlaßige  Arbeit  allgemeine  Anerkennung. 
Viele  dericbte  der  Schweiz  haben  sich  in  ihren  Entscheidungen  auf  dasselbe  berufen. 
Wir  zweifeln  nicht,    daß  dieses  auch    bei  dem  Werke  des  Verfassers    über  die  Miethe  der 

Fall  sein  wird.  

OtT'  Zu  beziehen  durch  alle  Buchhandlungen.  'VH 
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INHALT:  1.  Der  SteuerprozeG  der  Schweizerischen  ReDtenanstalt  gegen  den  zür- 
cherischen Fiskus  (Urtheil  der  Appellationskammer  des  zürcherischen  Obergerichtes  vom 
16.  November  1889)  nebst  Anhang.  Erwägungen  zu  einem  Minder  hei  tsantrag  und  Anmer^ 
kung  der  Redaktion.  2.  Entscheidung  des  nämlichen  Gerichtes  über  die  Voraussetzungen 
gültiger  Faustpfandbestellung  an  Lebensversicherungspolicen. 


Der  Steuerprozess 

der  Schweizerischen  Renteiianatalt  gegen 
den  3ürcheri8chen  Fiscue, 


Urtheil  der  Appellationskammer 

des  zürcherischen  Obergerichtes  vom 

16.  November  1889. 

Die  Schweizerische  Rentenanstalt  wurde  im 
Jahre  1857  unter  der  Aegide  und  materiellen 
Mitwirkung  der  schweizerischen  Kreditanstalt 
in  Zürich  gegründet.  Nach  den  revidirten 
Statuten  vom  Oktober  1859  (pnblizirt  im 
Januar  1860)  erscheint  sie  als  eine  abge- 
sonderte Unternehmung  der  Kreditanstalt. 
Diese  schiebt  ihr  das  Betriebskapital  verzins- 
lich vor  und  ist  den  Einlegern  der  Anstalt 
mit  ihrem  gesammten  Vermögen  unbedingt 
haftbar,  währenddem  die  Aktiven  der  letz- 
tern niemals  für  die  Schulden  der  Kreditan- 
stalt beansprucht  werden  können.  Vom  Rein- 
gewinn, der  nach  Rückzahlung  der  vorge- 
schossenen Betriebsgelder  und  nach  Abzug 
des  Deckungskapitals  für  die  Versicherungen 
und  der  Verwaltungskosten  übrig  bleibt,  wer- 
den hier  zngeschieden : 

7io  den  Einlegern, 

7x0  dem  Bureau  der  Rentenanstalt, 

Yio  der  Kreditanstalt. 


Der  §  7  dieser  Statuten  bestimmt:  „Die 
/lo  Reingewinn  der  Einleger  werden  zu  Gun- 
sten der  Todes-  und  Lebensversicherten  als 
I  Gewinnfonds  verwaltet,  dessen  Zinse  sich  in 
.  die  allgemeinen  Einnahmen  rechnen.  Der 
Todesversicherte  kann  vom  Zeitpunkte  an, 
wo  seine  Einlagen  mit  Zinseszins  die  Höhe 
der  Versicherungssumme  erreicht  haben,  sei- 
nen Gewinnantheil  Jahr  um  Jahr  beziehen 
resp.  an  der  Prämie  abrechnen  oder  es  wird 
ihm  derselbe  mit  Zinse^zins  von  dort  an  auf- 
gesammelt und  nach  seinem  Ableben  gleich- 
zeitig mit  der  Versicherungssumme  ausbezahlt. 
Die  Lebensversicherten  beziehen  den  Gewinn- 
antheil gleichzeitig  mit  der  Versicherungs- 
summe ....  und  der  §  8  sagt:  Ergibt  die 
Jahresrechnung  Verlust,  so  ist  derselbe  sofort 
aus  dem  Gewinnfonds  und  soweit  dieser  nicht 
ausreicht  aus  dem  Vermögen  der  Kreditan- 
stalt zu  decken.^ 

Im  Jahre  1870  trat  das  heute  noch  gel- 
tende Steuergesetz  in  Kraft.  Dasselbe  be- 
stimmt unter  dem  Titel  »Steuerpfiicht^  : 

1)  in  §  2a:  „Der  Vermögenssteuer  ist 
unterworfen  das  in  und  außer  dem  Kanton 
befindliche  Gut  eines  im  Kanton  wohnenden 
Bürgers  oder  Niedergelassenen  oder  einer 
im  Kanton  bestehenden  Korporation'^] 

2)  in  §  3  a,  b  und  c,  welches  Vermögen 
ausnahmsweise  nicht  steuerpflichtig  sei; 
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3)  in  §  6:  „Bei  Berechnung  des  Vermö- 
gens von  im  Kanton  wohnenden  Pflichtigen 
sind  von  dem  Gesammtwerth  des  Besitzthums 
allfällige  Schulden  in  Abzug  zu  bringen''; 

4)  in  §  10:  „Streitigkeiten  über  die  Frage, 
ob  ein  Vermögens-  oder  Einkommenstheil 
steuerpflichtig  sei,  werden  von  der  Finanz- 
direktion unter  Vorbehalt  des  Rekurses  an 
den  Regierungsrath  entschieden.^ 

Die  Ausmittlung  des  steuerbaren  Vermö- 
gens findet  alle  drei  Jahre  statt.  Der  Pflich- 
tige taxirt  sich  zunächst  selbst,  dann  kommt 
die  Taxation  der  Steuerkommission  und  wer 
sich  diese  nicht  gefallen  lassen  will^  kann 
entweder  an  die  Rekurskommission  gelangen 
oder  die  amtliche  Inventarisation  begehren. 
Wer  das  letztere  thut,  hat  ein  Vermögens- 
inventar anzufertigen,  das  zunächst  der  soge- 
nannten Schatzungskommission  vorgelegt  wird. 
Kann  sich  dann  aber  diese  nicht  einigen,  so 
steht  dem  Pflichtigen  das  Recht  der  Berufung 
auf  die  Expertenkommission  zu.  Der  §  30 
des  Gesetzes  sagt:  „Diese  (die  Expertenkom- 
mission), aus  drei  Mitgliedern  bestehend,  wird 
vom  Bezirksgerichte  gewählt  und  entscheidet, 
nachdem  sie  vorher  die  Betheiligten  gehört, 
endgültig  über  den  dem  fraglichen  Vermö- 
gen oder  Einkommen  zuzuschreibenden  Umfang 
und  Werth  sowie  über  die  Auferlegung  der 
Kosten  der  Schätzung.^ 

Nach  dem  Inkrafttreten  dieses  Gesetzes  hat 
der  Regierungsrath  bezügich  der  Besteuerung 
von  Aktiengesellschaften  und  Korporationen 
mit  Theilrechten  folgende  allgemeine  Normen 
festgesetzt : 

Aktiengesellschaften  haben  ihre  Reserven 
zu  versteuern. 

Die  Aktien  werden  von  den  Inhabern  ver- 
steuert. 

Das  Vermögen  der  Korporationen  mit  Theil- 
rechten und  von  Handhingsgesellschaften  ist 
von  den  einzelnen  Theil habern  zu  versteuern. 

Für  das  Jahr  1870  taxirte  die  Steuerkom- 
mission das  Vermögen  der  Rentenanstalt  auf 
600,000  Fr.;  diese  verlangte  amtliche  Inven- 
tarisation, weil  sie  keinerlei  Timvermögen 
besitze,  allein  Finanzdirektion  und  Regierungs- 
rath stellten  sich  auf  den  Standpunkt,  die 
Frage  sei  die,  ob  der  Gewinnfonds  der  Renten- 
liustalt   steuerpflichtig  sei  oder  nicht  und  er- 


klärten deChalb  unter  Berufung  auf  den  §  10 
des  Steuergesetzes,   daß   nur  sie  darüber  zu 
entscheiden    befugt  seien,    weijhalb    eine  be- 
zügliche  Beschwerde  an   die  Finanzdirekdon 
eingereicht  werden    müsse.     Diese   erfolgte, 
wurde  aber  sowohl  von  der  letztem  als  vom 
^Regierungsrath  abgewiesen  und  erkannt :  ^Der      j 
sogenannte  Gewinnfonds  der  Rentenanstalt  ist 
vermögenssteuerpflichtig.  ^  In  der  Begrondang 
ist  gesagt:    Der  Gewinnfonds    sei  vor    allem 
und  in  erster  Linie  ein  Reservefonds  der  An- 
stalt, denn  das  erste  Nutzungsrecht  an  dem- 
selben   stehe   der  Kreditanstalt  und  den  Be- 
amten   der  Rentenanstalt   zu;    zum  Anrecht 
der  Versicherten  werde  der  Fonds  erst  in  dritter 
Eventualität,  ein  mrkliches  Theilrecht  be- 
sitzen indessen  dieselben  daran  mcfU^  son- 
dern es  lösen  sich    nur  von  Zeit  zu  Zeit  im 
Unterschied  zu  den  meisten  andern  Reserve- 
fonds succesive  einzelne  Bestandtheile  zu  Hän- 
den solcher  Versicherten  ab,   welche  gewisse 
Bedingungen  erfüllen  und  diese  Theile  hören 
allerdings   mit   ihrer  Ablösung  auf,    Gewinn- 
fonds  zu  sein.    Die  Versicherten  stellen  sich, 
soweit   ihr  Anspruch   auf  den   Gewinnfonds 
gehe  als  eine  Korporation  ohne  Theilrechte 
dar,    deren   Vermögen   als    Ganzes   za    ver- 
steuern   sei.     Daß   der  Gewinnfonds    in  den 
Büchern  der  Rentenanstalt  nicht  nur  als  Ak- 
tivum,    sondern   auch   als  Passivum  za  Gun- 
sten   der  Einleger  aufgeführt   sei,    habe  gar 
nichts  zu  bedeuten,  denn  auch  die  Aktienge- 
sellschaften  könnten    ihren  Reservefonds  den 
Aktionären  gutschreiben. 

Die  Jahre  1873,  1878  und  1881  brachten 
Taxationen  durch  die  Steuerkomroission  aaf 
837,000,  1,520,000  und  2,565,900  Franken. 
Im  ersten  Jahr  hielt  die  Rentenanstalt  Ange- 
sichts der  Vorgänge  vom  Jahr  1870  eine  Be- 
schwerde für  aussichtslos  und  erklärte  die€ 
der  Finanzdirektion  mit  dem  Beifugen,  dafi 
sie  im  Uebrigen  durchaus  daran  festhalte. 
außer  der  Kapitalreserve  kein  Reinvemiögen 
zu  besitzen.  In  den  Jahren  1878  und  1881 
verlangte  sie  neuerdings  amÜiche  Inventari- 
sation, allein  diese  wurde  nicht  zugelasseo 
und  einfach  erklärt,  daß  der  ganze  Gewinn- 
fonds steuerpflichtig  sei. 

Im  Jahre  1885  vollzog  sich  durch  Aende- 
rung  der  Statuten  eine  völlige  Ablösung   der 
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ntenanstalt    von    der    Kreditanstalt.      Die 


len   Statuten  sagen  in  dem  §  15:   ^Ergibt; 

Jahresreehnunsr  einen  Ueberschuß,  so  fällt ! 
%clbe  in  den  Gewinnfonds,  welcher  die  Be- 
mtnung   hat,   an   die    Versicherten    ausge- ' 
n\t    zu  werden    nach  Maßgabe    der  §§  25, ' 
und  11  d.'   Die  letztere  ßestimmang  weißt ' 
m    Aufsichtsrath  die  Genehmigung  der  An- 
ige   des  Direktors  über  etwaige  Einführung  | 
siterer  Modalitaten   für  die  Austheilung  der ' 
Überschüsse   zu.     Der  §  25    sagt^    daß  die 
3rsicherang   aufs  Ableben   ein  Anrecht  auf 
ae  Gewinnaltersrente  gebe,  deren  Bezug  für 
(n    einzelnen  Versicherten    mit   dem   Jahre 
sginne,   in  welchem  seine  Einlagen    sammt 
^/o   Zinseszins  die  Höhe  der  Versicherungs- 
imme    erreicht   haben.     Und    der  §  35  be- 
immt  endlich,    daß  auch   die  Aussteuerver- 
cherten  und  zwar  gleichzeitig  mit  der  Ver- 
cheningssumme  einen  Antheil  am  Rechnungs- 
ewinn  erhalten. 

Im  nämlichen  Jahr  1885  wurde  die  Renten- 
Qstalt  auf  3,385,900  Frkn^  taxirt,  sie  aner- 
annte  indessen  nur  ein  Rein  vermögen  von 
00,000  Fr.  (Betrag  der  Kapitalreserve)  und 
erlangte  amtliche  Inventarisation.  Diesem 
(egehren  wurde  nun  auf  einmal  Folge  ge- 
;eben  und  die  Angelegenheit  an  die  Schatz- 
mgskommission  überwiesen.  Bei  dieser  war  I 
iine  Einigung  nicht  möglich  und  da  hierauf 
lie  Rentenanstalt  die  Expertenkommission  an- 
ief,  80  bestellte  das  Bezirksgericht  Zürich 
iieselbe  aus  den  Herren  Professoren  Dr. 
Speiser  und  Kinckelin  in  Basel  und  Rebstein 
n  Zürich  mit  der  genau  an  den  Wortlaut 
les  §  30  des  Steuei^esetzes  sich  anleh  nen- 
nen Aufgabe,  einen  Entscheid  darüber  abzu- 
geben, welchen  Umfang  und  Werth  das  Ver- 
mögen der  Rentenanstalt  habe.  Die  Finanz- 
direktion bestritt  der  Expertenkommission  die 
Kompetenz  zum  Entscheide  darüber,,  ob  der 
Gewinnfonds  steuerpflichtig  sei  oder  nicht  und 
anerkannte  deren  Zuständigkeit  nur  bezüg- 
lich der  Frage,  wie  groß  der  Gewinnfonds 
sei,  was  so  viel  heißen  wollte,  daß  dieselbe 
über  etwas  gar  nicht  Streitiges  urtheilen  soll. 
Die  Kommission  antwortete  aber,  daß  für  sie 
einzig  der  Auftrag  des  Bezirksgerichtes  maß- 
gebend sei,  daß  nach  diesem  über  Umfang 
und  Werth  des  Vermögens  der  Rentenanstalt 


ein  Entscheid  abzugeben  sei,  daß  um  den 
Umfang  des  Vermögens  zu  bestimmen  nach 
§  6  des  Stcuergesetzes  allfällige  Schulden 
abgezogen  werden  müssen  und  daß  deßhalb 
die  Kommission,  wenn  «ie  die  gestellte  Auf- 
gabe überhaupt  lösen  wolle,  über  die  Be- 
hauptung der  Rontenanstalt,  daß  der  Gewinn- 
fonds sich  nicht  als  ein  reines  Aktivum,  son- 
dern mit  ebenso  viel  Passiven  belastet  dar- 
stelle, urtheilen  müsse. 

Der  Entscheid  (gefällt  am  8.  Januar  1887) 
lautet  dahin :  *  „Umfang  und  Werth  des  Ver- 
mögens der  Rentenanstalt  betragen  dermalen 
200,000  Fr/ 

Die  Begründung  dieses  Entscheides  ist  in 
der  Hauptsache  folgende: 

1 .  Es  handelt  sich  nicht  um  die  Beurthei- 
lung  der  Steuerpflicht  des  Gewinnfonds  als 
Vermögenstheil,  sondern  darum,  ob  der  Ge- 
winnfonds ein  Aktivum  oder  Passivum  der 
Rentenanstalt  sei,  indem  hiedurch  Umfang 
und  Werth  ihres  Vermögens  bestimmt  werden. 

2.  Die  Rentenanstalt  ist  eine  gegenseitige 
Lebensversicherungsgesellschaft  d.  h.  eine  Ge- 
nossenschaft, deren  Mitglieder,  die  Versicher- 
ten, sich  zur  Zahlung  gewisser  Leistungen 
verpflichten,  damit  die  Genossenschaft  daraus 
gewisse  Summen  unter  den  durch  den  Ver- 
sicherungsvertrag festgestellten,  hauptsächlich 
an  das  Leben  oder  den  Tod,  an  «die  Gesund- 
heit oder  Krankheit  der  Genossen  geknüpf- 
ten Bedingungen  an  die  berechtigten  Genossen 
ausrichte.  Die  eingezahlten  Beträge  und 
deren  Ertrag  (Zinsen,  Gewinn  etc.)  bilden  in 
ihrer  Gesammtheit  ein  Guthaben  der  Mit- 
glieder, das  in  der  durch  den  Versicherungs- 
vertrag angegebenen  Form  und  Weise  zur 
Auszahlung  an  die  Genossen  kommt  und  in 
Folge  dessen  eine  Schuld  der  Genossenschaft 
darstellt.  Ob  die  Leistungen  der  Mitglieder 
einer-  und  diejenigen  der  Genossenschaft 
anderseits  von  vornherein  fest  iixirt  oder 
veränderlich  sind,  ist  gleichgültig. 

3.  Von  den  Prämien  und  ihrem  Ertrag 
muß  die  Genossenschaft  einen  Theil  behufs 
zukünftiger  Verwendung  in  den  gegebenen 
Fällen  zurückhalten  und  ansammeln,  wenn 
sie  nicht  dem  Untergang  anheimfallen  will. 
Diesen  auf  dem  Wege  der  Schätzung  ge- 
wonnenen Betrag  nennt  man  das  Deckungs- 
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kapital  und  der  ausser  demselben  und  den 
laufenden  Verbindlichkeiten  in  der  Kasse 
vorhandene  Betrag  wird  sehr  uneigentlich 
der  Gewinn  der  Gesellschaft  genannt  und 
dient  zur  Ausrichtung  der  Gewinnaltersrenten 
an  die  Versicherten  auf  Ableben  und  des  An- 
theils  am  Rechnungsgewinne  an  die  Inhaber 
von  AuBsteuerpolicen. 

4.  Die  Rentenanstalt  zahlt  den  Gewinn 
nicht  alljährlich  in  seinem  ganzen  Umfange, 
sondern  in  der  Form  von  Leibrenten  aus  und 
damit  sie  das  kann,  muß  sie  jedes  Jahr  einen 
Theil  desselben  für  die  Rentenbezüge  der 
folgenden  Jahre  zurückbehalten,  was  zur 
Folge  hat,  daß  der  Berechtigte,  auch  wenn 
einmal  kein  Gewinn  gemacht  wird,  doch  die 
aus  dem  Gewinn  der  frühem  Jahre  resul- 
tirende  Rente  empfängt.  Der  Gewinnfonds 
bildet  daher  das  Deckungskapital  für  die  Ge- 
winnaltersrenten und  den  Gewinnantheil  der 
auf  Aussteuer  Versicherten  und  daran  ändert 
der  Umstand  gar  nichts,  daß  allfällige  Jahres- 
Verluste  aus  demselben  zu  decken  sind  und 
die  Renten  den  austretenden  Mitgliedern  ver- 
loren gehen,  denn  das  Alles  ist  im  Versiche- 
rungsvertrag vorgesehen  und  was  den  einen 
verloren  geht,  kommt  den  andern  zu.  Für 
die  Rente  wird  ein  Zuschlag  zur  Nettoprämie 
bezahlt  und  die  Versicherten  rechnen  ganz 
bestimmt  auf  dieselbe  als  Aequivalent  dieses 
Zuschlages,  wie  denn  auch  die  Anstalt  sich 
in  den  Policen  ausdrücklich  nicht  nur  zur 
Auszahlung  des  festen  Versicherungsbetrages, 
sondern  auch  der  veränderlichen  Gewinns- 
rente verpflichtet. 

5.  Die  Finanzdirektion  bestreitet  mit  Un- 
recht, daß  bezüglich  des  Gewinnfonds  Theil- 
rechte  im  Sinne  von  §  6  der  Anleitung  zur 
Selb'sttaxation  bestehen.  Denn  wie  nachge- 
wiesen, bildet  er  das  Deckungskapital  für  die 
Gewinnrenten  und  es  wird  jedem  einzelnen 
Mitgliede  sein  Antheil  davon  herausgerechnet 
und  die  daraus  folgende  Rente  bestimmt,  die 
Rentenberechnung  aber  wird  so  geführt,  daß 
mit  dem  Ableben  der  betreifenden  Mitglieder 
die  Rente  voraussichtlich  und  im  Durchschnitt 
das  eingelegte  Kapital  d.  h.  das  jährlich  da- 
für reservirte  Deckungskapital  aufgezehrt  hat. 
Die  Anerkennung  von  Theilrechten  am  De- 
ckungskapital der  festen  Versicherungsbeträge 


!  involvirt  ohne  Weiters  auch  die  Anerkennan^ 
solcher   am    Gewinnfonds,   eine  Yerschiedeoe 

I  Behandlung  ist  absolut  unverstandlich. 

'  6.  Ganz  anders  dagegen  verhält  es  sich 
mit  der  Kapitalreserve  der  Rentenanstalt  im 
gegenwärtigen  Betrage  von  200,000  Fr. ;  die- 
selbe ist  nicht  zur  Vertheilung  und  Aaszah- 
lung bestimmt,  sie  wird  auch  in  keiuer  Weise 
weder  für  die  festen  noch  für  die  veraDder- 
lichen  Versicherungsbeträge  in  Mitleidenschaft 
gezogen.  Sie  bleibt  in  jeder  Beziehung  außer 
dem  Bereiche  des  Versicherungsbetriebes  und 
muß  daher  als  ein  allgemeines  Korporations- 
vermögen,  mithin  als  ein  Aktivum  und  nicht 
als  ein  Passivum  der  Anstalt  angesehen  wer- 
den und  unterliegt  als  solches  der  Steuer- 
pflicht     "^ 

Noch  bevor  diese  Entscheidung  ah^egeben 
wurde,  erfolgte  die  Taxation  pro  1886  mit 
3,594,509  Frkn.,  die  Rentenanstalt  verlangte 
wieder  amtliche  Inventarisation,  fugte  aber 
bei,  daß  es  Angesichts  der  Gleichheit  der 
Verhältnisse  wohl  richtig  wäre,  einfach  des 
Entscheid  der  Expertenkommission  pro  1885 
abzuwarten,  weil  derselbe  ja  auch  für  die 
Folgezeit  maßgebend  sein  müsse.  Damit  war 
indessen  die  Finanzdirektion  nicht  einver- 
standen, sondern  sie  verlangte,  daß  die  Taxa- 
tion pro  1886  unabhängig  von  derjenigen 
pro  1885  behandelt  und  durchgeführt  wenk 
und  blieb  auch  dabei,  als  sie  das  ÜHheil  der 
Expertenkommission  pro  1885  im  Februar 
1887  empfangen  hatte,  ja  sie  ging  noch  wei- 
ter und  versagte  dem  Entscheid  auch  pro 
1885  die  Anerkennung,  weil  die  Experten-  j 
kommission  ihre  Kompetenz  überschritten  ' 
habe. 

Im  September  1887  wandte  sich  die  Ren- 
tenanslalt  an  den  Bundesrath  und  an  das 
Bundesgericht,  der  erstere  sollte  die  zürche- 
rische Regierung  veranlassen,  von  der  bisher 
zwangsweise  geübten  ungesetzlichen  Besteue- 
rung der  Rentenanstalt  abzustehen  und  voir 
Bundesgericht  wurde  Verurtheilung  des  Fis- 
kus zur  Rückzahlung  der  unrechtmäßig  be- 
zogenen   Steuern  verlangt.    Der  Bundesrat^ 

j  erkannte  auf  Abweisung  und  das  Bundesgericht 

!  auf  Nichteintreten  wegen  Inkompetenz. 

Die  Rentenanstalt  hat  für  die  Jahre  187v 
bis  und  mit  1888  an  Staatssteuem  (auf  dem 
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Gewinnfonds  allein)  122,136  Fr.  70  bezahlt 
und  diesen  Betrag  klagte  sie  nun  im  Januar 
1889  beim  Bezirksgericht  Zürich  mit  einer 
Bückforderungsklage  gegenüber  dem  Fiskus 
ein  nebst  5  7o  Zins  von  den  einzelnen  Zahl- 
tagen angerechnet.  Das  Bezirksgericht  er- 
kannte auf  gänzliche  Klagabweisung  bezüg- 
lich der  die  Jahre  1870  bis  und  mit  1885 
berührenden  Steuerbetreffnisso  und  auf  Ab- 
weisung zur  Zeit  bezüglich  der  Steuern  pro 
1886  bis  und  mit  1888,  das  letztere  deß we- 
gen, weil  das  Taxationsverfahren  bezüglich 
dieser  Jahre  noch  schwebend  und  einzig  von 
seinem  Ausgang  abhängig  sei,  ob  Steuern 
zurückbezahlt  werden  müssen  oder  nicht. 

Die  Rentetuinstalt  appellirte,  unterlag 
aber  auch  vor  Obergericht. 

Gründe: 

1.  Die  Steuerrückforderung  gründet  sich 
auf  die  Behauptung,  der  Qewinnfonds  der 
Klägerin  dürfe  nicht  als  ihr  iCmvermögen 
betrachtet  werden,  weil  auf  der  Rentenanstalt 
als  juristischer  Person  statutarisch  und  durch 
Policenvertrag  mit  jedem  einzelnen  Versicher- 
ten die  Schuldpfiicht  hafte,  die  als  Gewinn- 
fonds angesammelten  Rechnungsüberschüsse 
an  die  Versicherten  in  Form  von  Altersrenten 
aushinzuzahlen,  diese  Renten  somit  als  Schul- 
den auf  dem  Gewinn fonds  haften  und  zwar 
in  voller  Höbe  desselben,  sodaß  der  Fonds 
nach  der  passiven  Seite  hin  nichts  anderes 
sei  als  die  Summe  der  Rechtsansprüche  aller 
einzelnen  Versicherten.  Denn  daraus  folge 
die  Unrichtigkeit  der  Besteuerung  und  aus 
dieser  ergebe  sich  die  Pflicht  des  Beklagten, 
die  seit  19  Jahren  für  den  Fonds  aufgelegte 
und  bezogene  Steuer  als  ein  indebitum  zurück- 
zuerstatten. 

2,  Es  ist  nicht  bestritten,  daß  Klägerin  die 
von  ihr  zurückgeforderten  Beträge  in  der 
That  als  Steuern  bezahlt  hat  und  es  unter- 
liegt auch  rechtlich  keinem  Zweifel,  daß  die 
Forderung  an  sich  begründet  ist,  wenn  der 
Qewinnfonds  der  Klägerin  nicht  als  ein  reines 
Aktivum,  sondern  vielmehr  als  mit  ebensoviel 
Passiven  belastet  sich  darstellt ;  denn  bei  Be- 
rechnung des  steuerpflichtigen  Vermögens  von 
im  Kanton  wohnenden  Steuerpflichtigen  sind 
von    dem    Gesammtwerth    des    Besitzthums 


anfällige  Schulden  in  Abzug  zu  bringen  (§  6 
des  Bteuergesetzes),  ungesetzlich  bezogene 
Steuern  aber  sind  selbstverständlich  zurück- 
zuerstatten an  denjenigen,  der  sie  bezahlt 
hat.  Der  Ausgang  des  vorliegenden  Streites 
hängt  also  wesentlich  von  der  Entscheidung 
der  Frage  ab,  ob  der  sogenannte  Gewinn- 
fonds der  Klägerin  als  ein  Bestand theil  ihres 
RoinverroÖgens  aufzufassen  sei  oder  nicht. 

3.  Bezüglich  der  Frage,  wem  der  Ent- 
scheid hierüber  zustehe,  hebt  der  Vertreter 
der  Klägerin  im  Allgemeinen  hervor,  daß  bei 
Steuerstreitigkeiten  zu  unterscheiden  sei  zwi- 
schen solchen,  welche  an  sich  unzweifelhaft 
öffentliches  Recht  berühren  und  daher  den 
administrativen  Behörden  zufallen  und  sol- 
chen, welche  an  sich  civilrechtlicher  Natur 
seien,  daher  von  den  Gerichten  zu  entschei- 
den seien  und  er  citirt  als  Autorität  Bluntschli 
(allgemeines  Staatsrecht,  6.  Auflage,  Seite  364), 
welcher  sich  dahin  ausspricht:  „die  Fragen, 
ob  eine  Steuer  rechtmäßig  befohlen  worden 
sei,  ob  gewisse  Klassen  von  Personen  steuer- 
pflichtig ^seien  oder  nicht,  ob  bei  dem  An- 
sätze der  Steuer  diese  oder  jene  Vermögens- 
theile  in  Berechnung  zu  bringen  seien,  sind 
keine  Justizsachen,  sondern  von  der  Staats- 
gewalt, welche  die  Macht  der  Besteuerung 
ausübt,  zu  entscheiden.  In  einer  Beziehung 
indessen  kann  füglich  auch  die  Steuerfrage 
als  Justizsache  erklärt  und  behandelt  werden. 
Wenn  nämlich  das  Prinzip  der  Steuer  und 
die  Grundsätze  ihrer  Erhebung  nicht  bestrit- 
ten werden,  sondern  nur  darüber  Widerspruch 
erhoben  wird,  daß  die  thatsächlichen  Voraus- 
setzungen im  einzelnen  Falle  in  der  Person 
des  Steuerpflichtigen  vorhanden  seien,  welche 
der  Steuerforderung  als  privatrechtliche  Unter- 
lage zu  Grunde  liegen,  z.  B.  wenn  das  Indi- 
viduum, von  welchem  eine  Steuer  verlangt 
wird,  behauptet,  es  besitze  die  Vermögens- 
stücke nicht,  auf  welche  die  Steuer  verlegt 
worden  oder  es  habe  nicht  so  viel  Vermögen 
als  bei  Ansetzung  der  Steuer  angenommen 
worden,  so  ist  es  offenbar,  daß  hier  eine 
privatrechtliche  Frage  zur  Beurtheilung 
kommt  und  demgemäß  haben  dann  auch, 
wenn  auf  die  Natur  der  Dinge  geachtet  wird, 
die  Gerichte  darüber  zu  urtheilen.*  Zu  be- 
tonen  ist   aber   hiebei,   daß  auch  Bluntschli 
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selbst  nur  sagt,  ds  köntie  füglich  auch  die 
Steuerfrage  in  einer  Beziehung  als  Justiz- 
Sache  behandelt  werden ;  er  schließt  also  nicht 
etwa  das  Gegentheil  als  rechtlich  widersinnig 
aus.  Auch  erwähnt  der  Vertreter  der  Klä- 
gerin selbst  einer  Reihe  von  Rechtslehrem, 
welche  sämmtltche  Fragen^  die  irgend  wie 
mit  dem  Steuerrechte  zusammenhängen,  dem 
öffentlichen  Rechte  und  die  Entscheidung 
darüber  den  administrativen  Staatsbehörden 
zuweisen.  Ebenso  ist  in  den  Erwägungen 
des  bundesgerichtlichen  Urtheils  vom  3.  Feb- 
ruar 1888  mit  Recht  daraufhingewiesen  wor- 
den, daß,  auch  wenn  es  sich  lediglich  um 
die  Taxation  des  steuerpflichtigen  Vermögens 
handle,  doch  stets  der  öffentlich  rechtliche 
Steueranspruch  des  Staates  im  Streite  liege 
und  daß  der  Unterschied  zwischen  diesem 
Falle  und  demjenigen  der  Bestreitung  der 
Steuerpflicht  an  sich  nur  der  sei,  daß,  wenn 
bloß  die  Taxation  bestritten  werde,  der 
öffentlich  rechtliche  Anspruch  des  Staates 
nicht  dem  Grundsatze,  sondern  nur  dem  Maße 
nach  bestritten  werde.  In  der  That  ist  die 
Verpflichtung  der  Staatsangehörigen,  Steuern 
zu  bezahlen,  gleich  wie  diejenige,  Militärdienst 
zu  leisten,  oder  Eigenthum  zu  öffentlichen 
Zwecken  abzutreten  und  ähnliche  durchaus 
eine  Verpflichtung  öffentlich  rechtlicher  Natur 
und  begründet  nicht  einen  bloß  privatrecht- 
lichen Anspruch  des  Fiskus.  Die  Verpflich- 
tung des  Einzelnen  kann  gegebenenfalls 
Gegenstand  einer  Verwaltungsstreitigkeit,  nie 
aber  Gegenstand  eines  gewöhnlichen  Zivil- 
prozesses sein. 

4.  Was  nun  speziell  die  zürcherische  Ge- 
setzgebung anbelangt,  so  hatten  allerdings 
die  §§  48  u.  f.  des  Gesetzes  betreffend  die 
Vermögens-  und  Einkommenssteuer  vom  14. 
Februar  1861  (Off.  Samlg.  Bd.  XII  S.  458) 
dem  Pflichtigen  die  Berufung  an  die  Gerichte 
vorbehalten  und  es  ist  diese  Bestimmung 
auch  noch  in  das  Gesetz  betr.  die  Erbschafts- 
steuer vom  20.  Februar  1870  übergegangen. 
Allein  auch  in  allen  diesen  Fällen  hat  sich 
die  Natur  der  Forderung  nicht  ändern  kön- 
nen, sondern  es  ist  der  anscheinende  Wider- 
spruch dahin  zu  lösen,  daß  den  Gerichten  in 
solchen  Fällen  die  VerwultungHgerichtsbarkeit 
übertragen  wurde  ausnahmsweise  und  nur  in 


der  Ausdehnung  der  Ausnahmsbestimmung. 
Gerade  das  im  vorliegenden  Fall  zur  Anwen- 
dung kommende  Gesetz  betreffend  die  Ver- 
mögens-, Einkommens-  und  Aktivbürgersteuer 
vom  24.  April  1870  hat  die  Administrativ - 
kompetenz  der  Gerichte  beschränkt  auf  den 
einzigen  Fall  des  §  39  daselbst  (offiz.  Samlg. 
XV  348)  und  auf  die  Bestellung  der  Ex- 
pertenkommission nach  §  30  des  näm- 
lichen Gesetzes.  Daß  aber  diese  Experten- 
kommission dadurch  nicht  ein  Glied  der  bür- 
gerlichen Rechtssprechung  werde,  ist  in  dem 
Entscheide  des  Kassationsgerichtes  i.  S.  Kon- 
sumverein Zürich  vom  9.  Mai  1883  (R.  B. 
1883  No.  107)  einläßlich  begründet  worden. 

5.  Der  vorliegende  Fall  ist  zu  entscheiden 
auf  Grund  des  Gesetzes  betr.  die  Vennogens- 
und  Einkommenssteuer  vom  24.  April  1870, 
dessen  §  10  bestimmt,  daß  Sfreitigkeiten  über 
die  Frage,  ob  ein  Vermögens-  oder  Einkom- 
menstheil  steuerpflichtig  sei,  von  der  Finanz- 
direktion unter  Vorbehalt  des  Rekurses  an 
den  Regierungsrath  zu  entscheiden  seien. 
Dieses  Gesetz  behandelt  in  seinem  ersten 
Theile  die  Frage,  was  zu  versteuern  sei  and 
wer  hierüber  zu  entscheiden  habe,  während 
im  zweiten  Theil  das  Taxationsverfahren  über 
ausgemiitelte  Vermögenstheiie  geordnet  ist. 
Der  citirte  §  10  findet  sich  am  Schlasse  des 
ersten  Titels  und  es  kann  somit  nicht  in 
Zweifel  gezogen  werden,  daß  es  ausschließ- 
lich die  Verwaltungsbehörden  sind,  welchen 
der  Entscheid  darüber  zukommt,  was  mit 
Steuern  zu  belegen  sei. 

6.  Nun   behauptet   die    Klägerin    freilieb, 
der   citirte  §  10   beschränke   die  Kompetenz 
der  Finanzdirektion    auf   die   staatsrechtliche 
Frage,    ob    bei    liquidem  Reinvermogen    yon 
der  Besteuerung  desselben  aus  einem  der  in 
§  3  a— d  aufgeführten  Gründe  öffentlich  recht- 
licher Natur   abgesehen  werden   könne,   also 
auf  die    Frage    der   Steuerfreiheit;    derselbe     j 
hätte  daher  lediglich  an  den  §  3  angeschlos-  \ 
sen  werden  wollen  und  sei  nur  aus  zufälliger 
Gründen  und  unrichtiger  Weise  an  den  8chlu. 
des  ganzen    ersten  Abschnittes   gestellt  wor- 
den; wenn  endlich  in  §  2  bereits  gesagt  scl  . 
was   der  Steuer   unterliege  bezw.  wenn  §  *J  * 
lit.  a  festsetze,  daß  das  ganze  Reinvermög^c  f 
einer  physischen  Person  oder  einer  Korponatioi  1 
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steuerpflichtig  sei,  so  habe  es  nicht  in  das 
Belieben  der  Verwaltungsbehörden  gelegt 
werden  können,  darüber  zu  entscheiden,  ob 
noch  etwas  Weiteres  mit  der  Steuer  belegt 
werden  müsse.  Allein  mag  es  sich  hierait 
verhalten  wie  es  will,  so  stellt  sich  immerhin 
die  in  concreto  zu  bcurtheilende  Frage  als 
eine  solche  dar,  die  im  Sinne  des  geltenden 
Gesetzes  von  den  Verwaltungsbehörden  zu 
entscheiden  ist. 

7.  Als  mit  ihrem  Vermögen  steuerpflich- 
tige Korporationen  sind  von  jeher  im  Kanton 
Zürich  auch  die  Aktiengesellschaften  und  die 
auf  Gegenseitigkeit  gegründeten  Versiche- 
rungsgesellschaften gerechnet  worden.  Zu  den 
letztem  gehört  auch  die  Rentenanstalt,  welche 
sich,  auch  nach  der  Auffassung  der  Exper- 
tenkommission, als  eine  Genossenschaft  im 
Sinne  des  Obligationenrechtes  darstellt  (ver- 
gleiche auch  Schneider,  Kommentar  zum 
O.-R,  Art.  678  Note  3).  Nun  ist  zuzugeben, 
daß  das  Vermögen  solcher  juristischer  Per- 
sonen in  manchen  Beziehungen  von  demjeni- 
gen einer  Privatperson  juristisch  verschieden 
ist  und  daß  es  daher  de  lege  ferenda  kaum 
gerechtfertigt  ist,  dasselbe  in  ganz  gleicher 
Weise  wie  das  Vermögen  von  Privaten  zur 
Steuer  herbeizuziehen.  Das  Vermögen  solcher 
juristischer  Personen  ist  nämlich  mit  indivi- 
duellen Antheilsrechten  der  Mitglieder  be- 
lastet, welche  gleichzeitig  auch  selbständige 
Vermögensbestandtheile  der  letztern  bilden 
und  daher  auch  Bestandtheil  des  von  ihnen 
zu  versteuernden  Vermögens  sein  können. 
Das  ist  speziell  auch  der  Fall  bei  den  auf 
Gegenseitigkeit  beruhenden  Versicherungs- 
gesellschaften (vergleiche  Schneider,  Kommen- 
tar zu  Art.  687  des  O.-R.  Note  2),  Daß  fak- 
tisch nur  die  Antheilsrechte  der  Aktionäre, 
nicht  auch  diejenigen  der  Genossen  einer  Ver- 
sicherungsanstalt zur  Steuer  herbeigezogen 
werden,  beruht  auf  einer  Verschiedenheit, 
welche  an  der  prinzipiell  gleichen  Natur  der 
beiderlei  Rechte  nichts  ändert.  Unzweifelhaft 
ist  nun  der  sogenannte  Gewinnfonds  einer 
auf  Gegenseitigkeit  beruhenden  Versicherungs- 
gesellschaft, wie  ihn  auch  die  Rentenanstalt 
besitzt,  als  solcher  nicht  Eigenthum  der  ein- 
zelnen Genossen,  sondern  Eigenthum  der 
Korporation  und  wenn   die  Klägerin  behaup- 


tet, dasselbe  werde  durch  die  Antheilsrechte 
der  Versicherten  vollständig  aufgezehrt,  so 
verneint  sie  damit  offenbar  die  Steuerpflicht 
selbst.  Die  Frage,  ob  diese  Behauptung 
richtig  sei,  welche  hinwiederum  mit  der  recht- 
lichen Qualifikation  dieser  statutarischen  An- 
theilsrechte zusammenfallt,  stellt  sich  dem- 
nach einfach  als  die  Frage  über  die  Steuer- 
pflichtigkeit eines  ausgemittelten  Vermögens 
dar  und  fallt  als  solche  in  die  Kompetenz 
der  Steuerbehörden.  Hätte  der  Gesetzgeber 
an  gewisse  Unbilligkeilen  gedacht,  welche 
sich  aus  der  praktischen  Anwendung  des 
Satzes,  daß  auch  Korporationen  für  ihr  gan- 
zes Vermögen  steuerpflichtig  seien,  bei  einer 
solchen  Versicherungsanstalt  ergeben,  so  hätte 
er  ohne  Zweifel  durch  besondere  gesetzliche 
Bestimmungen  dieselben  gehoben  oder  doch 
gemildert.  Da  es  nicht  geschehen  ist,  so  kann 
es  sich  bei  entstehendem  Streite  nur  um  die 
einfache  Anwendung  des  Gesetzes  handeln, 
welche  eben  Sache  der  Verwaltungsbehörden 
und  nicht  Sache  der  Gerichte  ist. 

8.  Wenn  somit  die  Klägerin  eine  Rück- 
forderungsklage gegen  die  Staatskasse  be- 
treibt, so  hat  sie  den  Nachweis  zu  leisten, 
daß  ein  rechtskräftiger  Entscheid  einer  zu- 
standigen Verwaltungsbehörde  bestehe,  durch 
welchen  die  Nichtschuld  ihrer  Steuerzahlun- 
gen hergestellt  wird.  Bezüglich  der  für  die 
Jahre  1870  bis  1.884  bezahlten  Steuern  liegt 
aber  ein  solcher  Entscheid  nicht  vor,  viel- 
mehr haben  umgekehrt  die  Verwaltungsbe- 
hörden in  einer  Reihe  von  im  Wesentlichen 
gleichlautenden  Entscheiden  die  Steuerpflicht 
der  Klägerin  für  den  ganzen  Gewinnfonds 
ausgesprochen  und  es  ist  daher  die  Klage, 
soweit  sie  auf  diese  Betrage  gerichtet  ist, 
abzuweisen. 

9.  Es  fragt  sich  aber  weiter,  ob  sich  diese 
Sachlage  geändert  habe  durch  das  Vorgehen 
der  Finanzdirektion  hinsichtlich  der  Besteue- 
rung für  das  Jahr  1885.  Die  Frage  ist  in- 
dessen zu  verneinen.  Es  kann  davon  keine 
Rede  sein,  daß  die  Finanzdirektion  für  das 
Jahr  1885  auf  ihr  Recht  verzichtet  habe  und 
sich  dem  Entscheide  der  Expertenkommission 
habe  unterziehen  wollen  ;  denn  schon  in  dem 
Schreiben  an  den  Vorsitzenden  der  Experten- 
kommission,   Herrn   Professor    Speiser,   vom 
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25.  November  1886  hat  sie  Verwahrung  da- 
gegen eingelegt,  daß  die  Expertenkommission 
dazu  berufen  sei,  über  Fragen  der  Steuer- 
pflicht zu  entscheiden,  sie  habe  sich  nur  über 
den  dem  fraglichen  Vermögen  oder  Einkom- 
men zuzuschreibenden  Umfang  und  Werth 
auszusprechen;  eine  Frage  der  Steuerpflicht 
sei  es  aber,  ob  der  Gewinnfonds  der  zürche- 
rischen Vermögenssteuer  unterliege.  An  die- 
ser Anschauung  hat  die  Finanzdirektion  auch 
seither  fortwährend  festgehalten  und  es  ist 
die  Einrede,  daß  die  Expertenkommission  die 
Grenzen  ihrer  Zuständigkeit  überschritten  habe 
nach  den  Ausführungen  des  oben  citirten  Ent- 
scheides des  Kassationsgerichtes  allerdings  von 
den  Gerichten  zu  würdigen. 

10.  Nun  kann  der  Ansicht  der  Klägerin, 
daß  die  Expertenkommission  lediglich  im  Rah- 
men ihrer  Kompetenz  sich  bewegt  habe  und 
daß  ihr  Entscheid  für  die  Rückforderung  be- 
treffend das  Jahr  1885  als  maßgebend  zu 
betrachten  sei,  in  der  That  nicht  beigepflich- 
tet werden.  In  dieser  Richtung  ist  zunächst 
auf  die  Ausführungen  unter  Zif.  5 — 7  zu 
verweisen.  Streitigkeiten  darüber,  was  als 
steuerpflichtiges  Vermögen  zu  betrachten  sei, 
haben  ausschließlich  die  Verwaltungsbehörden 
zu  entscheiden,  nicht  die  Gerichte  und  noch 
viel  weniger  die  Expertenkommission.  Dieser 
letztem  kann  einzig  und  allein  die  Frage  be- 
treffend die  Grösse  des  Steuerobjektes  vor- 
gelegt werden.  Die  Experten  haben  nur  zu 
taxiren,  also  keine  steuerrechtlichen  Fragen 
zu  erledigen.  Eine  steuerrechtliche,  einzig 
von  der  Verwaltungsbehörde  zu  lösende  Frage 
ist  aber  die,  ob  der  ganze  Gewinnfonds  der 
Klägerin  mit  der  Steuer  zu  belegen  sei  und 
wenn  die  Klägerin  und  mit  ihr  die  Experten- 
kommission die  Verneinung  dieser  Frage  in 
die  Behauptung  einkleiden,  daß  dieses  Ver- 
mögen mit  Schulden  belastet  sei,  welche  nach 
§  6  des  Gesetzes  in  Abzug  gebracht  werden 
müssen,  so  geschieht  das  lediglich  zu  dem 
Zwecke,  die  Kompetenz  der  Expertenkom- 
mission auf  dasjenige  Gebiet  auszudehnen, 
welches  den  Verwaltungsbehörden  zukommt. 
Aber  vollständig  mit  Unrecht,  denn  die  sta- 
tutarisch geordneten  Antheilsrechte  der  Ver- 
sicherten sind  als  Rechte  der  Genossen  der 
Korporation  durchaus  nicht  auf  gleiche  Linie 


zu  stellen  mit  Ansprüchen  dritter  Personen 
und  ebensowenig  ist  die  durch  die  Statuten 
vorgeschriebene  Art  und  Weise  der  Befrie- 
digung dieser  Ansprüche  als  eine  Schuld  der 
Gesellschaft,  als  ein  Passivum,  welches  ihr 
reines  Vermögen  vermindert,  zu  behandeln. 
Der  Entscheid  der  Expertenkommission  vom 
8.  Januar  1887  beruht  demnach  offenbar  auf 
einem  Uebergriff  in  die  Kompetenzen  der  Fi- 
nanzdirektion und  des  Regierungsrathes  und 
kann  daher  der  Entscheid  über  die  Rückforde- 
rung der  für  das  Jahr  1 885  bezahlten  Steuern  in 
keiner  Weise  beeinflussen.  Dieser  Anspruch 
der  Klägerin  ist  vielmehr,  weil  ebenfalls  von 
den  zuständigen  Behörden  zu  ihren  Ungun- 
sten entschieden,  abzuweisen. 

11.  Mit  Bezug  auf  die  für  die  Jahr  1886 
bis  1888  bezahlten  Steuern  hat  die  erste 
Instanz  die  Klage  zur  Zeit  abgewiesen,  weil 
ein  Administrativentscheid,  der  die  Nicht- 
schuld  ausspricht,  nicht  vorliegt  Auch  die- 
ser Entscheid  ist  einfach  zu  bestätigen,  da 
die  beklagte  Partei  nicht  appellirt  hat  und 
daher  ein  Antrag  auf  definitive  Abweisung 
der  Klage  in   dieser  Richtung  nicht  vorliegt. 


Eine  Minderheit  des  Gerichtes,  bestehend 
aus  drei  Mitgliedern  (das  Urtheil  ist  mit  Stich- 
entscheid des  Präsidenten  geföllt  worden)  ver- 
trat insofern  eine  vom  Urtheil  abweichende 
Ansicht,  als  sie  die  Rückforderungsklage  der 
Rentenanstalt  bezüglich  des  vom  Staate  pro 
188Ö  für  den  Gewinnfonds  bezogenen  Bteuer- 
betrages  gutheißen  wollte.  Die  ans  Protokoll 
gegebene  Begründung  dieser  Ansicht  lautet 
wie  folgt: 

1.  Es  ist -mit  der  ersten  Instanz  dav(m  aus- 
zugehen, daß  der  Steueranspruch  des  Staates 
ein  öffentlich  rechtlicher  und  dessen  princi- 
pielle  und  quantitative  Feststellung  ausschließ- 
lich Sache  der  im  Steuergesetze  genannten 
administrativen  Behörden  und  Organe  ist 
Daraus  aber  folgt,  daß  die  Rückforderung  einer 
bezahlten  Steuer  auch  nur  auf  Grund  der  end- 
gültigen Feststellung  des  zuständigen  admini- 
strativen Organs,  daß  der  Anspruch  gar  nicht 
oder  nicht  im  Umfang  der  Leistung  bestanden 
habe,  möglich  ist.  Eine  solche  Feststellung 
liegt  nun  bezüglich  der  von  der  Klägerin  für 
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die  Jahre  1870—1884  und  1886  bis  und  mit 
1888  bezahlten  Steuern  nicht  yor  und  fehlt 
somit  dießfalls  das  für  die  Klage  erforderliche 
Fundament,  weßhalb  dieselbe  bezüglich  der 
Steuerbetrage  dieser  Jahre  verworfen  werden 
muß;  mit  Bezug  auf  die  Jahre  1886  bis  und 
mit  1888  kann  indessen  aus  den  in  Erwä- 
gung 8  des  begirksgerichtlichen  Urtheils  an- 
geführten Gründen  und  weil  der  Staat  dieß- 
falls zweitinstanzlich  ein  Hehreres  nicht  ver- 
langt hat,  nur  eine  Abweisung  zur  Zeit  aus- 
gesprochen werden. 

2.  Anders  verhält  sich  nun  aber  die  Sache 
mit  Bezug  auf  das  Jahr  1885.  Denn  für 
dieses  liegt  ein  Entscheid  der  Expertenkom- 
mission des  Inhalts  vor,  daß  die  Klägerin  nur 
200,000  Fr.  und  nicht  3,385,900  Fr.  Rein- 
vermogen  besitze,  die  Steuer  ist  aber  von 
der  letztem  Summe  entrichtet  worden  und 
besteht  kein  Streit  darüber,  daß  wenn  die 
erstere  maßgebend  ist,  11,693  Fr.  zu  viel 
bezahlt  worden  sind.  Da  der  Entscheid  der 
Expertenkommission  nach  §  30  des  Steuer- 
gesetzes ein  endgültiger  ist  und  der  §  36 
bestimmt,  daß  wenn  durch  denselben  das 
Steuerbetreffniß  verringert  werde,  Rückzah- 
lung stattfinde,  so  ist  auf  diese  zu  erkennen, 
sobald  eben  jener  Entscheidung  der  Exper- 
tenkommission Rechtskraft  zukommt. 

3.  Das  letztere  wird  nun  vom  Beklagten 
bestritten,  weil  die  Expertenkommission  die 
Grenzen  ihrer  Zuständigkeit  überschritten 
und  eine  Frage  entschieden  habe,  deren  Ent- 
scheidung einzig  und  allein  der  Finanzdirek- 
tion zugekommen  sei.  Diese  Einrede  ist  vom 
Gerichte  zu  würdigen,  weil  es  über  alle  für 
die  Hauptentscheidung  erheblichen  Fragen  zu 
urtheilen  befugt  ist  und  die  Einrede  eben 
deßwegen  erheblich  ist,  weil  aus  ibrer  Be- 
gründetheit, d.  h.  aus  der  Inkompetenz  der 
Expertenkommission  zur  Entscheidung  der 
Frage,  in  welchem  Umfange  die  Klägerin 
steuerpflichtig  sei,  die  Nichtigkeit  ihres  Er- 
kenntnisses folgt. 

4.  Materiell  muß  nun  aber  die  Einrede  als 
unbegründet  verworfen  werden.  Der  §  10  des 
Steuergesetzes,  auf  denderFiskus  abstellt,  weist 
der  Finanzdiroktion  die  Streitigkeiten  über 
die  Frage  zu,  ob  ein  Vermögens-  oder  Ein- 
kommenstheil   steuerpflichtig  sei    und    dar- 


unter kann  ^mt9&  dem  Titel,  unter  dem  sich 
diese  Gesetzesstelle  findet,  nur  die  grund- 
sätzliche Entscheidung  über  Steuerpfiicht  oder 
Steuerfreiheit  verstanden  sein,  denn  der  Ge- 
gensatz zur  Steuerpflicht  ist  eben  die  Steuer- 
freiheit, diese  schließt  jene  und  jene  diese 
aus.  Steuerpflichtig  ist  aber  alles  Vermögen 
eines  im  Kanton  wohnenden  Bürgers  oder 
Niedergelassenen  oder  einer  im  Kanton  be- 
stehenden Korporation,  abgesehen  von  den 
Ausnahmefällen  des  §  3  des  Steuergesetzes 
und  daraus  folgt,  daß  ein  Streit  über  die 
Steuerpflicht  auch  nur  da  entstehen  kann  und 
nur  da  zu  entscheiden  ist,  wo  der  Bürger, 
der  Niedergelassene  oder  die  Korporation  auf 
Grund  des  genannten  §  3  Steuerfreiheit  be- 
hauptet. Ohne  die  Behauptung  gänzlicher 
oder  theilweiser  Steuerfreiheit  läßt  sich  die 
Steuerpflicht  vernünftigerweise  nicht  bestrei- 
ten, jene  Behauptung  kann  aber  natürlich 
nur  auf  eine  die  Steuerfreiheit  aussprechende 
Gesetzesbestimmung  gestützt  werden.  Einzig 
die  Ausnahme  ist  natürlich  zuzugeben,  daß 
ein  Streit  über  die  Steuerpflicht  auch  da  vor- 
liegt, wo  Jemand  behauptet,  die  Voraus- 
setzungen des  §  2  treffen  bei  ihm  nicht  zu, 
er  sei  nicht  Niedergelassener  im  Kanton,  nicht 
darin  wohnender  Bürger  etc.  Im  vorliegen- 
den Fall  ist  nun  aber  der  Streit  nicht  der. 
Die  Klägerin  anerkennt,  daß  sie  eine  im  Kan- 
ton bestehende  Korporation  sei  und  sie  macht 
überall  keinen  Steuer  befrei  ungsgrund  aus  dem 
§  3  des  Steuergesetzes  geltend,  sondern  gibt 
gegentheils  zu,  daß  ihr  gesammtes  Vermö- 
gen der  Steuerpflicht  unterliege,  jedoch  nur 
das  i{^;tvermögen  und  mit  diesem  letztem 
Satze  ist  der  Fiskus  wieder  einverstanden. 
Dagegen  ist  der  Streit  der,  welches  der  Um- 
fang dieses  Reinvermögens  sei,  darüber  aber 
hatte  nach  dem  klaren  Wortlaut  des  §  30 
des  Steuergesetzes  im  gegebenen  Fall  die 
Expertenkommission  zu  entscheiden,  denn  sie 
entscheidet  „über  den  dem  Vermögen  oder 
Einkommen  zukommenden  Umfang  und 
Werth**.  Die  Entscheidung  über  den  Um- 
fang ist  und  kann  nichts  anderes  sein  als  die 
Feststellung  der  Aktiven  und  Passiven  und 
die  Entscheidung  über  den  Werth  ist  die 
Taxation  dieser  für  die  Ermittlung  des  Rein- 
vermögens    erforderlichen     Faktoren.      Der 


$62 


Function  der  Expertenkommission  hat  eine 
Inventarisation  voranzagehen  und  diese  ist 
doch  nichts  Anderes  als  die  Verzeichnung 
der  Aktiven  und  Passiven.  Das  Inventar  bil- 
det die  Grundlage  für  die  Thätigkeit  der  Ex- 
pertenkommission, sie  hat  dasselbe  zu  be- 
reinigen und  endgültig  festzustellen,  das  ist 
aber  nur  möglich  durch  Feststellung  der  Ak- 
tiven und  Passiven  und  es  ist  sicherlich  noch 
keiner  Expertenkommission  eingefallen,  bei 
aufsteigenden  Zweifeln  darüber,  ob  ein  vor- 
geschütztes Passivum  auch  wirklich  ,oxe- 
stire,  den  Entscheid  der  Finanzdirektion  dar- 
über zu  veranlassen,  so  wenig,  als  die  letz- 
tere das  je  verlangt  hat.  Die  Funktion  der 
Expertenkommission  auf  bestrittene  Werth- 
schätzung  von  Aktiven  einzuschränken,  wider- 
spricht durchaus  dem  Gesetz  und  dem  Ver- 
fahren, wie  es  von  dieser  Kommission  in  An- 
lehnung an  das  Gesetz  thatsächlich  beob- 
achtet wird.  In  den  aller  wenigsten  Fällen 
dreht  sich  der  Streit  darum,  welcher  Werth 
einem  Aktivum  zukomme,  sondern  er  ist  ge- 
wöhnlich ein  Streit  über  den  Umfang  der 
Aktiven  und  Passiven,  die  Expertenkommis- 
sion entscheidet  aber  doch  und  weist  den 
Fall  nicht  an  die  Finanzdirektion  und  dabei 
handelt  sie  nur  gemäß  dem  §  SO  des  Steuer- 
gesetzes. 

5.  Gehört  nun  aber  zur  Feststellung  des 
Umfangs  eines  Reinvermögons  nothwendiger- 
weise  auch  die  Feststellung  der  Passiven  und 
ist  diese  Sache  der  Expertenkommission,  so 
ist  klar,  daß  letztere  eben  alle  Fragen  zu 
entscheiden  hat,  welche  entschieden  werden 
müssen,  um  über  die  Existenz  oder  Nicht- 
existenz  eines  Passivums  zu  urtheilen,  ganz 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  es  reine  Rechts- 
fragen oder  Thatfragen  oder  Fragen  beider 
Art  sind.  Wenn  daher  die  Klägerin  behauptet, 
der  sogenannte  Gewinnfonds  representire  deß- 
wegen  kein  Reinvermögen,  weil  er  mit  ebenso 
viel  Passiven  belastet  sei,  so  hat  eben  die 
Expertenkommission  darüber  zu  urtheilen,  ob 
die  vorgeschützten  Passiven  wirklich  exesti- 
ren  oder  nicht,  trotzdem  die  Entscheidung 
weniger  eine  solche  über  thatsächliche  Ver- 
hältnisse als  über  Rechtsfragen  ist.  Der 
Streit  ist,  was  wohl  zu  beachten,  nicht  der, 
ob  eine  so  geartete  Korporation,  wie  die  Klä- 


gerin, mit  Bezug  auf  ihr  Vermögen  steuer- 
pflichtig sei  oder  nicht.  Die  Stenerpflicht  ist 
vielmehr  unbestritten  und  nach  dem  Gesetze 
ganz  klar,  weil  ja  darüber  gar  nicht  gestrit- 
ten werden  kann,  daß  das  Eigenthum  an 
allem,  was  die  Klägerin  besitzt,  ihr  als  selb- 
ständiger juristischer  Person  und  nicht  den 
Versicherten,  als  Glieder  des  Vereins,  wel- 
cher das  Substrat  der  juristischen  Person 
bildet,  zusteht.  Die  Versicherten  als  Glieder 
des  Vereins  könnten  nur  als  Eigenthümer 
des  Vermögens  angesehen  werden,  wenn  man 
davon  ausgehen  würde,  daß  die  Rentenanstalt 
nur  Vei-walterin  ihrer  Einlagen  sei,  von  die- 
ser Auffassung  geht  aber  der  Beklagte  selbst 
nicht  aus,  denn  dann  könnte  er  die  Stener- 
pflicht erst  recht  nicht  geltend  machen.  Diese 
setzt  vielmehr  gerade  voraus,  daß  das  Ver- 
mögen der  Klägerin  als  selbständiger  juristi- 
Person  gehört.  Die  Frage  ist  ferner  auch 
nicht  die,  ob  der  Gewinnfonds  deßwegen  nicht 
zur  Besteuerung  herangezogen  werden  könne, 
weil  die  Glieder  des  Vereins  als  solche  nntz- 
ungsberechtigt  daran  seien,  weil  ihnen  ähn- 
lich den  Aktionären  oder  den  Mitgliedern 
einer  Gerechtigkeitsgenossenschaft  gewisse 
Theilrechte  daran  zustehen.  Das  ist  nicht 
der  Standpunkt  der  Rentenanstalt,  Sie  be- 
streitet die  Steuerpflicht  nicht  mit  der  Moti- 
virung,  daß  zwar  der  Gewinnsfonds  ihr  gehöre, 
dieses  Eigenthum  aber  nur  ein  formelles  sei, 
währenddem  es  dem  Werthe  nach  den  Ver- 
sicherten als  Vereinsmitglieder  diene;  sie 
nimmt  nicht  den  Standpunkt  ein,  daß  die  letz- 
tem Theilrechte  daran  besitzen,  die  sie  ver- 
steuern müssen  und  daß  deßwegen  eine  Be- 
steuerung der  Korporation  als  solcher  nicht 
mehr  zulässig  sei.  Eine  solche  Frage  wäre 
allenfalls  durch  die  Finanzdirektion  zu  ent- 
scheiden, nicht  mit  Rücksicht  auf  den  §  10 
des  Steuergesetzes,  wohl  aber  weil  es  eine 
Frage  der  Anwendung  des  §  2  a  bezw.  de« 
Satzes  ist,  daß  im  Kanton  bestehende  Kor- 
porationen ihr  Vermögen  zu  versteuern  ha- 
ben; denn  jener  Standpunkt,  wenn  er  einge- 
nommen worden  wäre,  würde  eine  Bestrei- 
tung der  Anwendbarkeit  dieses  Satzes  aof 
einen  gewissen  Vermögenstheil  der  Klägerir 
enthalten  und  die  Entscheidung  solch  prin- 
zipieller    Fragen     der     Gesetzesanwendunf 
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können  allerdings  nicht  Sache  der  Experten- 
kommisBion  sein.  Der  Standpunkt  der  Ren- 
tcnanstalt  ist  vielmehr  der,  daß  sie  im  Um- 
fange des  Gewinnfonds  kraft  der  bestehen- 
den Versicherungsverträge  Schuldner  der  Ver- 
sicherten sei  und  dieser  Standpunkt  ist  durch- 
aus nicht  so  unhaltbar,  daß  man  sagen  könnte, 
er  werde  nur  eingenommen,  um  einen  andern, 
den  oben  erwähnten,  zu  verdecken  und  da- 
mit die  Kompetenz  der  Finanzdirektion  zu 
umgehen.  Denn  wenn  auch  das  Vermögen 
der  Rentenanstalt  dem  Zwecke  nach  nur  für 
die  Versicherten  vorhanden  ist  und  man  deß- 
halb  wirthschaftlich  und  sachlich  sagen  kann, 
es  gehöre  ihnen,  so  ist  das  rechtlich  doch 
anders  und  kann  die  Auffassung,  daß  die 
Versicherten  bloß  in  einem  obligatorischen 
Verhältniß  zur  Anstalt  stehen,  die  aus  dem 
Versicherungsvortrag  folgenden  Ansprüche, 
trotzdem  ihnen  dieser  Vertrag  die  Mitglied- 
schaft verleiht,  nur  obligatorischer  Natur 
seien,  nicht  so  kurzer  Hand  verworfen  wer- 
den. Es  ist  denn  doch  noch  ein  großer 
Unterschied  zwischen  den  Mitgliedern  einer 
Aktiengesellschaft  (den  Aktionären)  oder  den 
Mitgliedern  einer  Gerechtigkeitsgenossenschaft 
einer-  und  den  Mitglieder  einer  auf  Gegen- 
seitigkeit beruhenden  Lebens  Versicherungsge- 
sellschaft anderseits.  Die  Aktionäre  haben 
nach  innen  ein  Antheilsrecht  am  Vermögen 
der  Aktiengesellschaft  und  ihre  Ansprüche 
auf  Zinse,  Dividenden  etc.  sind  Ausflüsse 
dieses  Antheilsrechtes,  das  im  Uebrigen  erst 
bei  der  Liquidation  der  GesellschBfb  seine 
Realisirung  findet.  Es  handelt  sich  also  hier 
um  direkte  Rechte  der  Mitglieder  am  Kor- 
porationsvermögen, die  man  als  Theilrechte 
bezeichnet.  Die  Mitglieder  der  Gerechtigkeits- 
genossenschaften haben  direkte  Nutzungs- 
rechte am  Korporationsgut  und  in  beiden 
Fällen  richtet  sich  das  Stimmrecht  der  Kor- 
porationsmitglieder  nach  dem  Umfang  ihrer 
Antheilsberechtigung  am  Korporationsvermö- 
gon.  Ganz  anders  bei  den  auf  Gegenseitigkeit 
beruhenden  Versicherungsgesellschaften.  Zwar 
sind  alle  Versicherten,  so  lange  die  Versiche- 
rung dauert,  Mitglieder  der  Gesellschaft,  aber 
sie  haben  überall  keine  direkte  Antheilsbe- 
rechtigung am  Vermögen  der  Gesellschaft. 
Dieses  ist  ihnen  nicht  dienstbar  gemacht  wie 


bei  der  Gerechtigkeitsgenossenschaft  und  es 
ist  nicht  eingetheilt  in  eine  bestimmte  Zahl 
von  Theile,  deren  Inhaber  die  Versicherten 
wären  wie  das  Vermögen  der  Aktiengesell- 
schaft eingetheilt  und  unter  die  Aktionäre 
vertheilt  ist,  wenn  auch  nur  mit  der  Wirkung, 
daß  sich  Zinsgenuß  und  Dividende  nachdem 
Umfang  der  Antheilsberechtigung  richten  und 
auch  der  Anspruch  auf  das  Liquidationsergeb- 
niß  danach  bemessen  wird.  Jeder  Versicherte 
hat  in  der  Generalversammlung  nur  eine 
Stimme  abzugeben,  seine  Ansprüche  an  die 
Gesellschaft  sind  also  ohne  Einfluß  auf  die 
Stimmberechtigung.  Wenn  aber  diese  An- 
sprüche überall  keine  direkte  Beziehung  zum 
Vermögen  der  Gesellschaft  haben,  nicht  An- 
sprüche an  das  Vermögen,  sondern  höch- 
stens (mj^  das  Vermögen  sind,  so  bleibt  eben 
nur  noch  der  rein  obligatorische  Charakter 
derselben,  sie  sind  Forderungen  an  die  Ge- 
sellschaft und  die  korrespondirenden  Verpflich- 
tungen der  letztem  Schulden  derselben.  Es 
ist  nicht  einzusehen,  warum  die  Mitglied- 
schaft der  Versicherten  bei  dem  Verein,  der 
die  Unterlage  der  juristischen  Person  bildet, 
an  dieser  Konstruktion  etwas  ändern  soll, 
denn  eine  Korporation  kann  doch  auch  Schuld- 
nerin ihrer  Mitglieder  sein.  Mit  der  Bezeich- 
nung der  Ansprüche  als  Mitgliedschaftsrechte 
ist  für  deren  rechtliche  Konstruktion  überall 
nichts  gewonnen,  denn  die  Mitgliedschafts- 
rechte können  eben  auch  reine  Forderungs- 
rechte sein.  Wenn  ein  Versicherter  seine 
Ansprüche  aus  dem  Vertrage  geltend  macht, 
so  denkt  Jedermann  nur  an  ein  Verhältniß 
obligatorischer  Natur  und  nicht  an  die  Ver- 
einsmitgliedschaft  und  daran,  daß  Rechte  aus 
dieser  abgeleitet  werden,  noch  weniger  aber, 
daß  es  sich  dabei  um  die  Geltendmachung 
eines  eigentlichen  Theilrechtes  am  Vermögen 
der  Korporation  handle.  Ist  aber  das  der 
Standpunkt  der  Rentenanstalt  und  somit  die 
Frage  einfach  die,  ob  dem  Gewinnfonds  wirk- 
liche Schulden  der  Anstalt  gegenüber  den 
Versicherten  gegenüberetehen,  so  hatte  dar- 
über nach  dem  Gesagten  auch  die  Expenten- 
kommission  zu  entscheiden  und  hat  sie  bei 
Abgabe  der  Entscheidung  innerhalb  ihrer 
Kompetenz  gehandelt,  woraus  folgt,  daß  die- 
selbe  geschützt  werden    muß.     Glaubte   der 
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Staat,  es  könne  sieb  nicht  um  eigentliche, 
dem  Qewinnfonds  gegenüberstehende  Schul- 
den, sondern  nur  um  direkte  Antheilsrecbte 
der  Versicherten  am  Oewinnfonds  als  Korpo- 
rationsvermögen handeln,  so  hatte  er  diesen 
Gesichtspunkt  vor  der  Expertenkommission 
geltend  zu  machen  und  nur  wenn  diese  seine 
Ansicht  getheilt  und  dennoch  Seuerfreiheit 
ausgesprochen  hatte,  wäre  allenfalls  von  einer 
Ueberschreitung  ihrer  Kompetenzen  zu  reden 
gewesen.  Im  Berichte  der  Expentcnkommis- 
sion  kommt  zwar  der  Ausdruck  „Theilrecht^ 
auch  vor,  aber  ersichtlich  nicht  im  juristisch- 
technischen  Sinn,  sondern  nur  als  ungenaue 
Bezeichnung  der  Forderung  des  Versicherten 
auf  Auszahlung  der  Gewinnaltersrenten  mit 
dem  Zeitpunkte  der  eingetretenen  Fälligkeit. 
Und  übrigens  fällt  ja  dem  Fiskus  nach  der 
Art  wie  er  die  Steuerpflicht  des  sogenannten 
Qewinnfonds  begründet  (siehe  Fact.  E  des 
erstinstanzlichen  Urtheils),  gar  nicht  ein,  von 
Theilrechten  der  Versicherten  am  Gewinn- 
fonds zu  sprechen,  sondern  er  verneint  gegen- 
theils,  daß  solche  Theilrechte  bestehen,  und 
zwar  deßwegen,  weil  er  davon  ausgeht,  daß 
dasjenige  Korporationsvermögen,  an  welchem 
eigentliche  Theilrechte  der  Korporationsmit- 
glieder bestehen,  von  den  Inhabern  der  Theil- 
rechte und  nicht  von  der  Korporation  ver- 
steuert werden  müsse.  Darin  aber  liegt  wohl 
der  untrüglichste  Beweis  dafür,  daß  die 
Streitfrage  nicht  die  ist,  ob  der  Gewinnfonds 
nicht  gerade  deßwegen  zur  Besteuerung  her- 
angezogen werden  müsse,  weil  die  Rechte  der 
Versicherten  an  oder  auf  denselben  eigent- 
liche Theilrechte  am  Korporationsgut  und 
nicht  bloße  Gläubigeransprüche  seien.  Die 
Argumentation  des  Staates  ist  vielmehr  (siehe 
Seite  8  Absatz  2  des  bezirksgerichtlichen 
Urtheils)  die,  daß  sich  die  Versicherten  als 
eine  Korporation  ohne  Theilrechte  darstellen 
und  gerade  deßwegen  ihr  Vermögen  als  Gan- 
zes versteuern  müssen.  Allein  dieser  Satz 
spricht  ja  nur  etwas  durchaus  unbestrittenes 
aus,  daß  die  Klägerin  als  eine  Korporation 
ihr  Vermögen  zu  versteuern  habe,  löst  aber 
nicht  die  eigentliche  Streitfrage,  welches  das 
einzig  steuerpflichtige  Retnyermögen  sei. 
Diese  Lösung  kommt  nur  im  Dispositiv,  nicht 
aber  in  der  Begründung.  Die  vorgeschützten 


Verpflichtungen  der  Korporation  gegenüber 
den  einzelnen  Mitgliedern  werden  einfach 
nicht  beachtet.  Der  Fiskus  kennt  gar  keine 
einzelnen  Mitglieder  und  will  die  gesonderte 
Rechtsstellung  derselben  zur  Korporation 
nicht  sehen.  Er  sieht  nur  die  Gesammiheit 
der  Mitglieder  als  solche  d.  h.  eben  die  Kor- 
poration und  glaubt  damit  die  Sonderstellung 
der  Einzelnen  zur  Gesammtheit  abgethan  zu 
haben.  Allein  so  kann  man  der  wirklichen 
Streitfrage,  die  nach  all  dem  Gesagten  keine 
andere  mehr  sein  kann  als  die,  ob  nicht  dem 
im  Gewinnfond  bestehenden  Vermögen  der 
Korporation  gleichviel  Schulden  zu  Gunsten 
der  einzelnen  Korporationsmitglieder  gegen- 
überstehen, nicht  aus  dem  Wege  gehen,  bloß 
weil  man  die  Entscheidung  derselben  durch 
das  kompetente  Organ,  die  Expertenkommis- 
sion, fürchtet. 

6.  Der  Fehler  liegt  eben  darin,  daß  sich 
das  Steuergesetz  mit  dem  allgemeinen  Satz 
begnügt,  die  Korporationen  haben  ihr  Ver- 
mögen zu  versteuern  ohne  irgend  welche 
Rücksicht  auf  die  rechtliche  Natur  dieser 
Korporationen,  auf  ihre  wirtschaftliche  Be- 
deutung und  auf  das  Verhältniß  derselben  zu 
den  Korporationsmitgliedem  bezw.  auf  die 
Natur  der  Ansprüche  dieser  letztem  an  die 
Korporation  zu  nehmen.  Es  ist  ganz  uner- 
findlich, warum  man  das  Deckungskapital  für 
die  festen  Versicherungsbeträge  nicht  zur  Be- 
steuerung heranzieht,  wohl  aber  dasjenige 
für  die  Gewinnaltersrenten.  Ein  diese  ver- 
schiedene Behandlung  juristisch  rechtfertigen- 
des Moment  läßt  sich, nicht  finden.  Es  han- 
delt sich  hier  nicht  mehr  um  Recht,  sondern 
um  Willkür  und  es  wäre  sicherlich  kein 
Fehler,  wenn  die  Feststellung  dieser  That- 
sache  schon  zu  einer  Revision  des  Steuerge- 
setzes führen  würde. 

7.  Ueber  das  Quantitativ  des  nach  Accep- 
tation  der  bisherigen  Ausführungen  pro  1885 
zurückzuzahlenden  Steuerbetrages  von  1 1 ,693 
Fr.  20  Rp.  herrscht  kein  Streit.  Dagegen 
ist  die  Zinspflicht  bestritten  und  zwar  inso- 
weit mit  Recht,  als  Zins  von  Zins  verlangt 
wird.  Am  12.  Februar  1887  erhielt  die  Fi- 
nanzdirektion den  Bericht  der  Expertenkom- 
mission  und   mit   diesem   Moment   war   die 
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RückzahluDgspflicht  festgestellt.  Diese  Fest- 
stellung hat  aber  noch  keinen  Verzag  be- 
gründet, sondern  erst  die  Mahnung,  eine 
solche  aber  liegt  in  der  Eingabe  der  Klä- 
gerin an  den  Regierungsrath  Tom  23.  Feb- 
ruar 1887  und  es  ist  deßhalb  die  Zinspfiicht 
von  da  an  zu  berechnen  und  zwar,  da  es 
sich  um  Verzugszinsen  handelt,  a  5  7o  ge- 
mäß Art.  119  des  Obl.-R. 


Anmerkung  der  Redaktion*  Wir  stehen 
auf  Seite  der  Minderheit.  Diese  geht  mit 
der  Mehrheit  darin  einig,  daß  Yon  einem 
Riickforderungsanspruch  der  Klägerin  nur  in- 
soweit die  Rede  sein  kann,  als  ein  Entscheid 
der  zustandigen  Verwaltungsorgane  des  In- 
halts vorliegt,  es  seien  von  einem  in  Wirk- 
lichkeit nicht  «xestirenden  Vermögen  Steuern 
bezahlt  worden.  Einen  solchen  Entscheid 
findet  aber  die  Minderheit  in  dem  das  Jahr 
1885  betreifenden  Ausspruch  der  Experten- 
kommission, währenddem  die  Mehrheit  diesem 
Ausspruch  die  Anerkennung  deßwegen  ver- 
weigern zu  können  glaubt,  weil  die  genannte 
Kommission  die  Grenzen  ihrer  Zuständigkeit 
überschritten  habe.  Das  Entscheidende  liegt 
in  dieser  Kompetenzfrage  und  nun  lassen  sich 
die  darüber  handelnden  Urtheilserwägungen 
in  die  kurze  Betrachtung  zusammenfassen, 
daß  die  Rechte  der  Versicherten  auf  den  so- 
genannten Gewinnfonds  Antheilsrechte  von 
Genossenschaftsmitgliedern  am  Genossen- 
schaftsvermögen und  nicht  Forderungen  Dritter 
an  die  Genossenschaft  seien,  daß  demnach  die 
Frage  die  sei,  ob  ein  mit  Antheilsrechten  der 
Genossen  belastetes  Genossenschaftsvermögen 
trotz  dieser  Belastung  steuerpflichtig  sei  oder 
nicht  und  darüber  sowohl  gemäß  §  10  des 
Steuergesetzes  als  aus  allgemeinen  Gründen 
Finanzdirektion  und  Regierungsrath,  nicht 
aber  die  Expertenkommission  zu  entscheiden  be- 
fugt gewesen  seien.  Allein  es  geht  nicht  an,  in 
der  Allgemeinheit,  wie  es  hier  geschieht,  An- 
sprüche Dritter  an  eine  Genossenschaft  und 
Ansprüche  der  Genossen  an  dieselbe  in  der 
Weise  sich  gegenüberzustellen,  daß  man  sagt, 
es  können  nur  die  erstem  Schulden  der  Ge- 
nossenschaft sein,    nicht   aber    die   letztem. 


Denn  es  gibt  zweifelsohne  Forderangen  der 
Genossen  an  die  Genossenschaft,  welche, 
trotzdem  sie  den  Berechtigten  nur  mit  Rück- 
sicht auf  ihre  Mitgliedschaft  bei  der  letztem 
zustehen,  dennoch  gerade  so  gut  Schulden 
der  Genossenschaft  sind  wie  Ansprüche  drit- 
ter, außerhalb  der  Genossenschaft  stehender 
Personen.  Wird  aber  die  Frage  aufgeworfen, 
wie  es  sich  dießfalls  mit  den  hier  in  Frage 
stehenden  Ansprüchen  der  Versicherten  ver- 
halte, so  hatte  eben  gerade  darüber  die  Ex- 
pertenkommission zu  entscheiden  und  Nie- 
mand anders;  denn  das  ist  eine  Frage  nach 
dem  Umfiing  des  Vermögens  der  Rentenan- 
stalt und  zwar  muß  sie  als  solche  um  so 
mehr  anerkannt  werden,  als  ja  Finanzdirek- 
tion und  Regierungsrath  mit  Rücksicht  auf 
die  von  ihnen  nach  Erlaß  des  Steuergesetzes 
von  anno  1870  aufgestellte  Norm,  daß  das 
Vermögen  von  Korporationen  mit  Theilrech- 
ten  von  den  einzelnen  Theilhabem  zu  ver- 
steuern sei,  vor  und  im  Prozesse  immer  be- 
stritten haben,  daß  die  hier  in  Frage  kom- 
menden Rechte  der  Versicherten  eigentliche 
Theilrechte  am  Gewinnfonds  seien.  Die  An- 
nahme des  Urtheils,  die  Streitfrage  sei  die 
gewesen,  ob  ein  mit  Antheilsrechten  der  Ge- 
nossen belastetes  Genossenschaftsvermögen 
trotz  dieser  Belastung  steuerpflichtig  sei  oder 
nicht,  ist  also,  weil  mit  dem  Prozeßstand- 
punkt des  Staates  selbst  im  Widerspruch 
stehend,  eine  irrthümliche  und  die  Konse- 
quenz diesos  Irrthums  die,  daß,  trotzdem  der 
Staat  erklärt,  er  wolle  keine  Steuer  vom  Ge- 
winnfonds, falls  wirkliche  Theilrechte  der 
Versicherten  daran  bestehen,  das  UWheil 
antwortet,  solche  Theilrechte  bestehen  2waf, 
die  Voraussetzung,  unter  welcher  der  Staat 
auf  eine  Steuer  verzichtet,  ist  also  vorhan- 
den, er  bekommt  die  Steuer  aber  dennoch 
und  zwar  gerade,  weil  die  Vqraussetzung  zu- 
trifft, unter  welcher  derselbe  keine  Steuer 
verlangt.  Man  lese  die  Klageeinlassung  des 
Staates  im  Prozeß  und  man  begegnet  der 
interessanten  Anerkennung,  daß  die  Reserven 
(hier  im  Sinne  des  Deckungskapitals  für  die 
festen  Versicherungsbeträge  gebraucht)  als 
Gesellschaftsvermögen  belastet  mit  VerpJlicJir 
tu/ngen  zu  Gunsten  der  Genossen  erscheinen 
und  deßhalb   nicht   in  Besteuerung   gezogen 
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werden;  aUo  dem  Aktivum  wird  hier  sofort 
ein  Passivum  gegenübergestellt ;  der  Gewinn- 
fond aber  soll  besteuert  werden,  weil  die  Ver- 
sicherten nur  eine  nnbestimmte  Anwartschaft 
und  nicht  einen  bestimmten  Ansprach  auf 
denselben  haben,  also  Verneinung,  daß  hier 
ein  Passivum  vorliege  und  etwas  Anderes 
nicht.  Trotzdem  die  XJrtheilserwägungen 
ziemlich  weitläufig  ausfuhren,  daß  die  zu  ent- 
scheidende Frage  keine  Justizsache  sei,  wird 
sie  schließlich  doch  vom  Gericht  entschieden, 
wenn  auch  auf  dem  Umwege  der  Kompetenz- 
prüfung der  Expertenkommission,  Uns  will 
es  demnach  scheinen,  daß  eher  das  Gericht 
die  Grenzen  seiner  sachlichen  Zuständigkeit 
überschritten  habe  als  die  Expertenkommis- 
sion und  daß  es  etwas  stark  ist,  wenn  die 
Urtheilserwägungen  der  letztern  vorwerfen, 
sie  habe  die  Belastung  des  G^winnfonds  mit 
Schulden  fingirterweise  angenommen,  um  die 
nicht  vorhandene  Kompetenz  zur  Lösung  der 
Streitfrage  zu  begründen.  Man  kann  übri- 
gens gewisse  Bechte  von  Genossenschaftsmit- 
gliedern Antheilsrechte  am  Genossenschafts- 
vermögen nennen  und  ihnen  dennoch  den 
Charakter  von  Schulden  im  Sinne  von  §  6 
des  Steuergesetzes  beilegen.  Sobald  ein  An- 
gesprochener diesen  Standpunkt  einnimmt,  ist 
die  Zuständigkeit  der  Expertenkommission 
begründet.  Die  Expertenkommission  ist  an 
Stelle  der  Civilgerichte  getreten,  welche  früher 
derartige  Fragen  zu  entscheiden  hatten  und 
ihre  Kompetenz  wollte  nicht  wesentlich  ein- 
geschränkt werden,  unter  keinen  Umständen 
aber  in  dem  Sinne,  daß  sie  nur  Häuser  und 
Grundstücke  schätzen  soll,  wie  das  der  Staat 
behauptet.  Es  kann  dießfalls  füglich  auf  die 
durchaus  zutreffenden  Ausftihmngen  des  klä- 
gerischen Vertreters  in  der  gedruckten  Ap- 
pellationsbegründung (Seite  4  bis  9)  verwie- 
sen werden.  Schließlich  noch  die  Bemer- 
kung, daß  wenn  Jemand  periodische  Lei- 
stungen (hier  Gewinnaltersrenten)  schuldet, 
er  doch  sicher  schon  mit  dem  Momente,  da 
die  Verpflichtung  entsteht,  Schuldner  der  Ge- 
sammtheit  aller  in  Frage  kommenden  Lei- 
stungen ist,  davon  ausgehend  aber  der  kapi- 
talisirte  Betrag  der  Einzelverpflichtungen  als 
Betrag  der  Gesammtschuld  anzusehen  ist  und 
dieser  Betrag  hier  eben  das  Deckungskapital 


für  die  Altersrenten  d.  h.  der  sogenannte  Ge- 
vnnnfonds  ist.  Mit  dieser  Auffassung  ist  der 
Staat  dazu  gelangt,  das  Deckungskapital  der 
Klägerin  fQr  die  festen  Versicherangsbeträge 
steuerfrei  zu  erklären,  mit  derselben  Auf- 
fassung aber  hat  auch  die  Expertenkommis- 
sion das  Deckungskapital  für  die  (^ewinn- 
altersrenten  (den  sogenannten  Gewinnfonds) 
ganz  richtig  als  ein  Passivum  bezeichnet. 


Faustpfandbestellung 

an  Lebensversioheningspolioen. 
Da  diese  keine  Inhaberpapiere  sind,  so  ist 
zur  Gültigkeit  der  Pfandbestelinng  gemäß 
Art.  215  desO.-R.  die  Benachrichtigung  der 
Versicherungsgesellschaften  von  der  Verpfan- 
dung erforderlioh. 

Obergericht  Zürich,  Appellationskammefy 
5.  November  1889. 


Im  Oktober  1888,  kurz  vor  seinem  Tode 
erhob  der  Advokat  A.  Strohecker  bei  seinem 
Schwager  J.  Baumann  ein  Darleihen  von 
700  Fr.,  um  die  Prämien  zweier  Lebensver- 
sicherungspolicen, No.  85,747  der  Greaham- 
gesellschaft  im  Betrage  von  20,000  Fr.  und 
No.  47,388  der  New-Yorker  Germania  im 
Betrage  von  30,000  Fr.  bezahlen  zu  können. 
Zur  Deckung  dieses  Darlehens  übergab  Stroh- 
ecker dem  Baumann  die  beiden  Policen  zu 
Faustpfand,  was  mit  besonderer  Zuschrift 
desselben  vom  19.  Oktober  1888  schriftlich 
bestätigt  wurde.  Diese  Zuschrift  enthält  noch 
im  Fernern  die  Anweisung  an  Banmann,  den 
Faustpfandbesitz  fQr  weitere  Fanstpfandgläu* 
biger  auszuüben  (Art  217  des  O.-R.).  Du 
LebensversicherungsgeseUschc^len  umrden 
vofi  der  Verpfändimg  nicht  m  JCemiinüfs 
gesetzt. 

Nach  dem  Tode  des  Schuldners  wurde  über 
dessen  Nachlaß  Konkurs  eröffnet  und  es  mel- 
dete Baumann  in  diesem  Forderung  und 
Faustpfandrecht  an.  Die  Aufhllskanzlei  be- 
stritt aber  die  Pfandrechtsansprache  und  es 
wurde  dieselbe  denn  in  der  That  auch  so- 
wohl  vom   Eonkursrichter   als  von  der  Ap- 
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pellationskammer  des  Obergerichtes  als  unbe- 
gründet verworfen. 

Gründe : 

1.  Die  Verpfandung  der  beiden  Policen 
wird  in  erster  Linie  aus  dem  Gesichtspunkte 
der  §§  1104  und  1106  des  P.  Q.-B.  (dolose 
Benacbtheiligung  der  Gläubiger  durch  den 
Abschluß  von  Rechtsgeschäften  Angesichts 
des  bevorstehenden  Konkurses)  angefochten. 
Diese  Anfechtung  ist  aber  schon  deßhalb  ab- 
zuweisen, weil  nach  der  unwidersprochenen 
Darstellung  des  Herganges  gerade  bei  dem  vor- 
liegenden Geschäfte  die  Absicht  der  Gläubi- 
gerbeschädigung nicht  angenommen  und 
ebensowenig  von  einer  BegQnstigungsabsicht 
gesprochen  werden  kann;  denn  es  bandelte 
sich  ja  nicht  um  die  Deckung  eines  bereits 
bestehenden,  sondern  um  die  Erwerbung  eines 
neuen  Darlehens,  das  ohne  diese  Deckung 
kaum  gegeben  worden  wäre. 

2.  Dagegen  ist   die  Yerpfändnng  Mangels 
Anzeige  an   die  Schuldner  der  verpfändeten 
Forderungen   (die  Lebensversioherungsgesell- 
schaften)   nicht   rechtsgültig   geworden  (Art. 
215  des  O.-R.).    Der  Ansprecher  bezweifelt 
auch  seinerseits  nicht,   daß  die  Benachrichti- 
gung des   Schuldners    bei   der  Verpfändung 
von    gewöhnlichen  Forderungen    ein  wesent- 
liches und   unerläßliches   Erfordemiß  sei  im 
Gegensatz   zu  dem  Vorgang  bei   der  Abtre- 
tung  von   Forderungen    (Art.  184    und  187 
des    O.-R.).      Es    wird    daher   lediglich    der 
Nachweis  versucht,  daß  Lebensversicherungs- 
policen im  Geschäftsleben  als  Inhaberpapiere 
behandelt  werden    und   daher  auch  rechtlich 
als  solche  anzusehen  seien.     Und  nun  ist  es 
allerdings   richtig,    daß   eine  Anzahl   Gesell- 
schaften sich  der  Pflicht  entschlagen,  die  Le- 
gitimation des   die  Erfüllung   der  Forderung 
Begehrenden    näher   zu  prüfen  und  deßhalb 
jeden  Inhaber  nach  dem  Tode  des  Versicher- 
ten als  Berechtigten  anerkennen,  ähnlich  wie 
Torschiedene  Sparkassen  bezüglich  der  Spar- 
Icassahefte  verfahren.     Allein    damit   werden 
inreder   die   Policen   noch  die  Sparkassahefte 
zu  Werthpapieren  oder  gar  Inhaberpapieren; 
es  ist   gar  nicht  ihre  Bestimmung,    Circula- 
tionspapier  zu  sein,  so  sehr  auch  in  gewissen 
X^reiaen    die    Policen    von   Hand   zu    Hand 


gehen  mögen.  Zweck  und  volkswirthschaft- 
liche  Bedeutung  der  Lebensversicherung  ist 
die  Ansammlung  von  Ersparnissen  zur  Si- 
cherstellung der  Existenz  der  dereinstigen 
Hinterlassenen,  nicht  die  Verschaifung  eines 
Kredites  zu  Lebzeiten  des  Versicherten  und 
wenn  nun  der  Richter  eine  gegentheilige  Ent- 
wicklung durch  eine  sehr  freie  Gesetzesaus- 
legung begünstigen  wollte,  würde  er  sich  in 
Widerspruch  setzen  mit  der  eigentlichen  Be- 
deutung des  Institutes  der  Versicherung,  die 
geradezu  die  Erschwerung  eines  vorzeitigen 
Verbrauchs  der  Sparkassagelder  erfordert 
Daß  die  bloße  Bereehihgung  der  Versiche- 
rungsgesellschaften, den  Inhaber  der  Police 
als  Bezugsberechtigten  anzuerkennen,  nicht 
genügt,  um  die  Policen  als  vollkommene  In- 
haberpapiere anzuerkennen,  ist  längst  aner- 
kannten Rechtes  (siehe  H.  E.  Bd.  VHI  Seite 
314  Erwägung  2)  und  folgt  auch  aus  der 
Natur  der  Inhaberpapiere,  welche  bedingt, 
daß  die  bloße  Innehabung  des  Papieres  die 
Gläubigereigenschaft  gegenüber  dem  Schuld- 
ner feststelle  und  dieser  somit  auch  die 
laicht  zur  Anerkennung  jedes  Besitzers  als 
Gläubiger  habe.  Besteht  dagegen  diese 
Pflicht  zur  Anerkennung  der  Gläubigereigen- 
schaft des  Inhabers  als  solchen  nicht,  so  ist 
eben  die  Natur  der  Inhaberforderung  nicht 
gegeben^  wenn  gleich  thatsächlich  vom  Recht 
der  Legitimationsprüfung  gewöhnlich  kein 
Gebrauch  gemacht  wird.  Die  Gläubigereigen- 
schaft ist  nicht  mehr  bloß  an  die  Inneha- 
bung des  Papieres  geknüpft,  sobald  der 
Schuldner  diese  Innehabung  nicht  für  sich 
allein  schon  als  Ausweis  für  dieselbe  be- 
trachten muß,  sondern  das  Recht  hat,  einen 
Ausweis  über  den  Erwerb  des  Papieres  zu 
verlangen  und  zwar  ist  maßgebend,  daß  er 
dieses  Recht  hat  und  nicht,  ob  er  es  ge- 
wöhnlich ausübt  oder  nicht  (siehe  Art.  846 
des  Obligationenrechtes,  Schneider  Commentar 
Anmerkung  4). 
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Dieses  Buch  bespricht  in  ganz  einläßlicher  und  gründlicher  Weise  die  Bestimmangen 
des  schweizerischen  Obligationenrechtes  über  die  Miethe,  welche  im  Leben  eine  so  wich- 
tige Rolle  spielt.  Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Advokaten  und  Richter  bestimmt.  Jedermann, 
der  wissen  will,  was  unser  Gesetz  über  den  Miethvertrag  vorschreibt,  kann  dieses  Buch 
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Preis  S  Tranken. 

Der  Verfasser  geht  den  juristischen  und  praktischen  Gründen  der  verschiedenen  Theorie 
nach,  die  von  den  römischen  Juristen  in  der  Specifikationslehre  aufgestellt  worden  sind  und 
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Nationalökonomie  und  führt  den  Nachweis,  daß  sich  die  römischen  Juristen  in  dieser  Lehr 
lediglich  von  volkswirthschaftlichen  Gesichtspunkten  leiten  Hessen  und  daß  die  beidenSchnlec  • 
(Proculianer  und  Sabinianer)    auf  Grund  widersprechender  wirthschaftlicher  Anschauunges  )« 
über  die  Bedeutung  der  Produktionsfaktoren,    wie  sie  in  ganz  gleicher  Weise  auch  in  dtf ,  • 
modernen  Volkswirthschaft  aufgestellt  sind,  zu  ihren  verschiedenen  Ansichten  gelangten. 
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Haftpflicht  aus  Fabrikbetrieb. 


Unfall  in  einer  Schuhfabrik.  Verletzung 
an  einer  Soblenpressmaschine  (Quetschung 
dreier  Finger  der  linken  Hand.)  Liegt  in  der 
Herbeiziehung  des  jugendlichen  Klägers  zur 
Bedienung  der  Maschine  ein  Verschulden  des 
Fabrikherm  ? 

Einrede  des  Selbstverschuldens.  Haftreduk- 
tionsgrand des  Zufalls  (Art.  5  lit.  a  des  Haft- 
pflichtgesetzes.) 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
16.  November  1889. 


Der  am  27.  April  1870  gebome  Kläger 
trat,  nachdem  er  vorher  den  Schuhmacher- 
beruf erlernt  und  in  Wigoltingen  (Thurgau) 
in  einer  Schuhfabrik  gearbeitet  hatte,  am  16. 
Juli  1887  in  die  Schuhfabrik  der  Firma  Hof- 
mann &  Cie.  in  Winterthur  ein.  Mit  Neu- 
jahr 1888  schafften  die  Beklagten  eine  Sohlen- 
preßmaschine  an  und  übertrugen  die  Hand- 
habung derselben  von  Anfang  an  dem  damals 
noch  nicht  ganz  18  Jahre  alten  Kläger,  wel- 
cher laut  eigener  Angabe  eine  ähnliche  Ma- 
schine schon  in  seiner  frühern  Stellung  be- 
dient hatte.  Die  Maschine  besteht  aus  einem 
obern,  festen,  bezw.  unbeweglichen  und 
einem  untern,  beweglichen  Theil,  an  dessen 
obern  Ende  sich  eine  sogenannte  Matrize 
(kleine  Aushöhlung)  findet,  in  welche  die  zu 
pressende  Sohle  (genäßt)  gebracht  wird.  Zu 
Unterst  ist  ein  Rad,  welches  durch  einen 
Hebel  festgehalten  wird.  Soll  die  Maschine 
funktioniren,  so  zieht  der  Arbeiter  den  Hebel 
gegen  sich  und  weil  damit  das  Hinderniß, 
durch  welches  das  Rad  festgehalten  wurde, 
zu  wirken  aufhört,  so  findet  eine  einmalige 
Drehung  desselben  statt,  und  diese  bewirkt, 
daß  der  untere  bewegliche  Theil  der  Presse 
mit  der  Matritze  in  die  Höhe  geht  und  die 
Sohle  am  obern,  unbeweglichen  Theil  ge- 
preßt wird.  Sobald  gepreßt  ist,  kehrt  der 
bewegliche  Theil  von  selbst  wieder  zurück. 
Wie  der  Hebel  gezogen  und  dadurch  der 
untere  Theil  der  Presse  in  Bewegung  ge- 
bracht worden  ist,  soll  der  Arbeiter  denselben 
auch  sofort  wieder  gehen  lassen;  eine  Feder 
zieht  ihn,  sofern  sie  wenigstens  richtig  funk- 


tionirt,  sofort  in  die  frühere  Lage  zurück, 
das  Hemmniß  für  das  Rad  ist  wieder  da  und 
der  untere  Theil  der  Presse  kann  sich  nicht 
weiter  bewegen.  Läßt  aber  der  Arbeiter  den 
Hebel  nach  dem  Anziehen  nicht  gleich  wieder 
gehen,  sondern  hält  er  ihn  längere  Zeit  fest, 
so  kann  die  Matrize  ihren  Weg  zwei  oder 
selbst  mehrere  Male  beschreiben  und  das 
Nämliche  ist  dann  möglich,  wenn  die  Feder, 
welche  den  Hebel  in  seine  frühere  Lage 
zurückbringen  soll,  nicht  mehr  funktionirt, 
weil  sie  lahm  ist.  Bezüglich  des  Auflegens 
der  Sohlen  auf  die  Matrize  ging  die  Instruk- 
tion, die  der  Kläger  und  andere  Arbeiter 
erhalten  hatten,  dahin,  daß  dasselbe  mit  bei- 
den Händen  (richtigerweise  mittelst  des  Dau- 
men- und  Zeigefingers)  geschehen  soll.  Daß 
der  Kläger  im  Allgemeinen  anders  verfahren 
sei,  will  kein  Zeuge  gesehen  haben. 

Am  24,  Juli  1888  war  der  Kläger  wie- 
der mit  der  Handhabung  der  Preßmascbine 
beschäftigt  und  dabei  begegnete  ihm  ein  Un- 
fall. .  Der  Zeige-,  Ring-  und  Mittelfinger  der 
linken  Hand  wurden  ihm  derart  gequetscht, 
daß  die  beiden  vordem  Phalanxen  denselben 
amputirt  werden  mußten.  Er  wurde  bis  am 
8.  September  1888  im  Kantonsspital  Winter- 
thur und  bis  am  22.  Oktober  1888  in  der 
Poliklinik  desselben  behandelt.  Die  Spital- 
kosten betrugen  Fr.  42.  30.  Diesen  Betrag 
verlangte  derselbe  von  den  Beklagten  und 
überdem  als  Ersatz  für  den  ihm  aus  der 
dauernden  theilweisen  Erwerbsunfähigkeit  ent- 
stehenden Schaden  eine  Summe  von  3600  Fr. 
als  Betrag  seines  sechsfachen  Jahresverdienstes. 
Sein  Taglohn  betrug  nämlich  2  Fr.  und  ver- 
diente er  somit  per  Jahr  k  300  Arbeitstage 
gerechnet  600  Fr.^  was  den  angegebenen 
sechsfachen  Jahresverdienst  von  3600  Fr.  er- 
gibt. Die  Klage  wurde  auf  das  Fabrikhafb- 
pflichtgesetz  vom  25.  Juni  1881  (Art.  1,  2  j 
und  6)  gestützt. 

Als  Verschulden  wurde  den  Beklagten  an- 
gerechnet, daß  die  Maschine  am  Unfallatage 
nicht  gehörig  funktionirt  habe,  und  daß  der 
Betrieb  derselben  überhaupt  (d.  h.  auch  bei 
Anwendung  der  nöthigen  Sorgfalt  und  an  sich 
richtiger  Funktion)  ein  äußerst  gefährlicher 
sei  und  deßhalb  mit  der  Handhabung  der 
Maschine  nur  ältere,   erfahrene  und  ruhige 
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Arbeiter,  nicht  aber  ein  so  junger  Mensch, 
wie  es  der  Kläger  sei,  hätten  betraut  werden 
sollen.  Die  Beklagten  bestritten  dieses  Vor- 
bringen in  allen  Richtungen  und  nahmen 
gegentheils  den  Standpunkt  ein,  dafi  der  Un- 
fall nur  durch  das  eigene  Verschulden  des 
Klägers  möglich  geworden  sei^  weßhalb  die 
Haftpflicht  grundsätzlich  verneint  werden 
müsse.  Eventuell  anerkannten  sie,  ausgehend 
von  einer  Verminderung  der  Erwerbsfähigkeit 
des  Klägers  um  einen  Drittheil,  einen  jähr- 
lichen Verdienstausfall  von  200  Fr.  als  Folge 
der  Verletzung  und  setzten  auch  nicht  in 
Widerspruch,  daß  es,  um  eine  Jahresrente  in 
diesem  Betrage  zu  kaufen,  eines  Kapitals  von 
3600  Fr.  bedürfe.  Sie  machten  aber  geltend, 
daß  diese  Summe  dennoch  unter  allen  Um- 
ständen bedeutend  reduzirt  werden  müsse, 
weil  der  Unfall  für  die  Beklagten  ein  rein  zu- 
nilliger  sei.  (Art.  5  a  des  Haftpflichtgesetzes.) 
Aus  den  Aussagen  der  einvernommenen 
Zeugen  geht  hervor,  daß  die  Maschine  un- 
mittelbar nach  dem  Unfall  ohne  Unterbruch 
von  andern  Arbeitern  [weiter  benutzt  worden 
ist,  dabei  ohne  jede  Störung  funktionirt  und 
namentlich  auch  die  Feder,  welche  den  Hebel 
in  seine  Lage  zurückbringt,  ihre  Schuldigkeit 
gethan  hat.  Dagegen  ist  die  letztere  ein 
paar  Tage  später  durch  eine  andere  ersetzt 
worden;  wie  ein  Zeuge  meint,  um  ja  doch 
sicher  zu  sein. 

•  In  der  Polizeiuntersuchung,  welche  nach 
Vorschrift  des  Fabrikgesetzes  über  den  Fall 
geführt  wurde,  sprach  sich  der  Kläger  fol- 
gendermaßen aus  : 

„Ich  kann  mir  nicht  denken,  daß  der  be- 
„  wegliche  Theil  der  Presse  ohne  mein  Zu- 
yffhtm  in  einem  Momente  hinaufgegangen  sei, 
„da  ich  eine  Sohle  auflegte,  sondern  ich 
„muß  annehmen,  ich  habe  mit  der  linken 
„Hand  eine  Sohle  aufgelegt  und  im  gleichen 
„Moment  den  Hebel  mit  der  rechten  Hand 
„angezogen^  d.  h.  die  linke  Hand  zu  spät 
„zurückgezogen.  Unbegreiflich  ist  mir  die 
^ ganze  Sache,  denn  ich  bin  mich  gewohnt, 
^ ruhig  und  bedächtig  zu  arbeiten.^  Im  Civil- 
prozeß  war  der  Standpunkt  des  Klägers  der, 
daß  er  aus  seiner  Erinnerung  keine  sichere 
Auskunft  über  den  Hergang  des  Unfalls  geben 
könne. 


Der  gerichtliche  Experte  sprach  sich  wie 
folgt  aus: 

„Die  Maschine  ist  punkto  Sicherheit  des 
„Betriebes  tadellos  konstruirt,  und  hat  die- 
„ selbe  ohne  Zweifel  auch  am  24.  Juli  1888 
„richtig  funktionirt,  wie  sich  übrigens  schon 
„daraus  ergibt,  daß  unmittelbar  nach  dem 
„Unfall  ein  anderer  Arbeiter  die  Führung  der- 
„ selben  übernahm ;  wenn  auch  später  einmal 
„eine  stärkere  Feder  eingeschaltet  wurde,  so 
„hat  dieß  mit  dem  Gang  der  Maschine  zur 
„Zeit  des  Unfalls  nichts  zu  thun.  Wie  bei 
„jeder  andern  Maschine,  z.  B.  einer  Dreh- 
„bank,  wird  auch  hier  die  geringste  Unacht- 
„samkeit  mit  verhältnißmäßig  schweren  Fol- 
„gen  bestraft. 

„Hätte  der  Kläger,  wie  gewohnt,  das  Stück 

!  „Leder    mit   den  Spitzen    des  Daumens    und 

I  „Zeigefingers  der  beiden  Hände  aufgelegt, 
„so  wäre  der  Unfall  nicht  passirt  und  zwar 
„selbst  dann  nicht,  wenn  die  Feder  lahm  ge- 
„wesen  wäre.  Jeder  15jährige' Knabe  kann 
„in  einer  halben  Stunde  die  Handhabung  der 
„Maschine  lernen,  so  einfach  ist  dieselbe. 
„Der  Kläger  glaubte  seiner  Sache  immer 
„vollständig    sicher  zu  sein  und    hat  in  mo- 

I  „mentaner  Unachtsamkeit  durch  Drehung  des 
„Kopfes^  also  durch  Beobachtung  eines  an- 
„dem  Gegenstandes  die  Finger  zwischen  die 
„Preßbalken  gebracht.  Seine  Arbeit  erfor- 
„dert  in  keiner  Weise,  daß  er  Hände  und 
„Finger  in  die  Preßbalken  bringt  und  da 
„er  keine  Accordarbeit  hatte,  war  auch  eine 
„Forcirung  der  Arbeit  nicht  erforderlich.*^ 

Das  Bezirksgericht  hat  die  Klage  grund- 
sätzlich guigeheißen  und  dem  Kläger  die 
Spitalkosten  mit  42  Fr.  30  Rp.,  sowie  eine 
Kapitalsumme  von  2700  Fr.  zugesprochen. 
Beide  Parteien  appellirten  und  wiederholten 
die    erstinstanzlich   gestellten  Anträge.     Die 

;  Appellationskammer  beistätigte  aber  das  be- 
zirksgerichtliche Urtheil. 

Gründe: 

1.  Es  ist  vor  allem  aus  festzustellen,  daß 
die  Beklagten  an  dem  Unfälle  des  Klägers 
kein  Verschulden  trifft.  Das  Gutachten  des 
Gerichtsexperten  stellt  das  außer  Zweifel. 
Aus  demselben  geht  hervor,  daß  die  Sohlen- 
preßmaschine  zur  Zeit  des  Unfalls  ^  durch- 
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aus  ordnungsgemäßem  Zustande  war  und  daß 
die  Herbeiziehung  des  18jährigen  Klägers 
zur  Handhabung  derselben  durchaus  keine 
Uiigehörigkeit  in  sich  schießt.  Wie  sich  aus 
den  Zeugenaussagen  und  seiner  eigenen  An- 
gabe ergibt,  war  der  Kläger  mit  dem  Qang 
und  der  Handhabung  der  Maschine  durchaus 
vertraut;  er  hatte  schon  früher  an  einer  ähn- 
lichen Maschine  gearbeitet,  die  in  Frage 
kommende  seit  einem  halben  Jahre  bedient 
und  war  ausgelerntor  Schuhmacher.  Dazu 
kommt,  daß  die  Bedienung  der  Maschine 
durchaus  keine  schwierige,  sondern  eine 
höchst  einfache  ist.  Sie  besteht,  wie  der 
Experte  und  die  einvernommenen  Zeugen  an- 
geben, einfach  darin,  daß  der  Arbeiter  mit 
den  Spitzen  des  Daumens  und  des  Zeige- 
fingers der  beiden  Hände  die  Sohle  zwischen 
die  Preßbalken  einlegt  und  hemctch  den 
Hebel  der  Maschine  anzieht,  durch  welchen 
Handgriff  sich  die  Maschine  hebt  und  die 
Pressung  des  Leders  herbeigefQhrt  wird. 
Durch  das  Loslassen  des  Hebels  wird  dann 
die  Matrize  in  ihre  frühere  Lage  zurückge- 
bracht. Auf  diese  Weise  verfuhr  denn  auch 
der  Kläger  offenbar  regelmäßig;  wenigstens 
wurde  nach  der  Aussage  des  damaligen 
Stanzermeisters  Kunz  nie  etwas  Anderes  be- 
obachtet. Die  Aussage  des  Klägers  selbst 
vor  Statthalteramt  läßt  keineswegs  auf  das 
Gegentheil  schliessen.  Es  kann  also  nicht 
gesagt  werden,  daß  die  Beklagten  dadurch, 
daß  sie  dem  Kläger  die  Bedienung  der  Ma- 
schine überließen,  einen  Fehler  begangen 
haben  und  von  vornherein  eine  durch  den 
Betrieb  derselben  bei  dem  Kläger  entstan- 
dene Verletzung  lediglich  als  durch  die  Ju- 
gend, Unerfahrenheit  oder  mangelhafte  gei- 
stige Befähigung  des  Klägers  bedingt,  den 
Beklagten  zur  Last  fallen  müsse.  Endlich  ist 
dafür,  daß  der  Kläger  durch  die  örtliche 
Stellung  der  Maschine  irgendwie  in  der  Be- 
dienung derselben  gehindert  gewesen  sei, 
absolut  nichts  Stichhaltiges  vorgebracht 
worden. 

2.  Ebensowenig  als  die  Klagobehauptung, 
daß  der  Unfall  auf  Verschulden  der  Beklag- 
ten zurückzuführen  sei,  ist  aber  auch  die  be- 
klagterseits  gestellte  Einrede  des  Selbstver- 
schuldens durch  den  Kläger  begründet. 


Es  läßt  sich  nicht  läugnen,  daß  trotz  ihrer 
Einfachheit  die  Bedienung  der  Maschine  eine 
gewisse  Gefährlichkeit  in  sich  schließt.  Bei 
längerem  Anziehen  des  Hebels  kann  sich 
nämlich  die  Matrize  zwei  oder  sogar  mehrere 
Mal  heben;  kommt  hinzu,  daß  die  Feder 
mehr  oder  weniger  lahm  ist,  so  ist  die  Herr- 
schaft über  die  Bewegungen  der  Maschine 
noch  unsicherer.  Damit  ist  die  mehr  oder 
weniger  große  Gefahr  gegeben,  daß  der  Ar- 
beiter, welcher  die  Maschine  bedient,  und 
aus  irgend  einem  Grunde  sich  veranlaßt  sieht 
die  eine  Hand  der  vermuthlich  ruhenden 
Matrize,  vielleicht  zur  Herausnahme  der  Sohle, 
zu  nähern,  während  die  andere  den  Hebel 
noch  hält,  durch  die  Preßbalken  unvorherge- 
sehenerweise verletzt  wird. 

Im  vorliegenden  Falle  fällt  nun  allerdings 
die  Mangelhaftigkeit  der  Feder  außer  Be- 
tracht, es  ist  aber  sowohl  nach  den  Auf- 
stellungen der  Expertise  als  nach  der  Dar- 
stellung des  Klägers  außer  Zweifel,  daß  die 
Verletzung  nur  in  der  Weise  geschehen  sein 
kann,  daß  der  Kläger  den  Hebel  anzog,  wäh- 
rend er  mit  der  linken  Hand  sich  mit  einer 
auf  der  Matrize  befindlichen  Sohle  zu  schaffen 
machte.  Der  Kläger  glaubt,  er  habe  mit  der 
linken  Hand  eine  Sohle  aufgelegt  und  im 
gleichen  Momente  mit  der  rechten  den  Hebel 
angezogen,  d.  h.  die  linke  Hand  zu  spat 
zurückgezogen.  Zeugen  des  Vorfalles  sind 
keine  vorhanden.  Die  Einzelheiten  desselben 
lassen  sich  also  nicht  genau  feststellen.  Der 
Kläger  selbst  hat  den  Hergang  nicht  mehr 
genau  in  Erinnerung,  seine  Aussage  vor  Statt- 
halteramt ist  lediglich  eine  Muthmaßung,  die 
um  so  weniger  vollständige  Gewißheit  bietet, 
als  das  vermuthete  Verfahren  bei  ihm  sonst 
offenbar  nicht  üblich  war.  Daß  er  aber  den 
Hergang  nicht  mehr  genau  in  Erinnerung 
hat,  erklärt  sich  daraus,  daß  er  nach  dem- 
selben in  Ohnmacht  fiel.  Denkbar  ist  also 
auch,  daß  der  Kläger  nach  dem  Einlegen 
der  Sohle,  um  deren  Lage  zu  berichtigen, 
sich  mit  der  linken  Hand  noch  an  der  Ma- 
trize zu  schaffen  machte  und  aus  Unacht- 
samkeit zugleich  den  Hebel  anzog.  Nicht 
nur  ist  demnach  nicht  festgestellt,  daß  der 
Unfall  den  Kläger  in  fortgesetzter  Nichtbe- 
obachtung    der   für   die  Bedienung   der  Ma- 
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schine  gegebenen  Regeln  traf,  sondern  es 
mangelt  auch  der  bestimmte  Nachweis,  daß 
der  Kläger  speziell  im  Momente  des  Unfalles 
ganz  gegen  das  zu  beobachtende  Verfahren 
verstoßen  hat.  Es  kann  nichts  weiter  ange* 
nommen  werdeq,  als  daß  der  Kläger  in  mo- 
mentaner Unachtsamkeit  im  Vertrauen  auf 
die  physische  Anpassung  seiner  Bewegungen 
an  die  Maschine  von  den  regelmäßig  zu  be- 
obachtenden, durch  die  Gefährlichkeit  der 
Maschine  bedingten  Handgriffen  abwich  und 
sich  so  die  Verletzung  zuzog.  Eine  solche 
Unachtsamkeit  ist  aber,  zumal  bei  einem 
jungen  unentwickelten  Menschen  wie  der 
Kläger,  dem  die  Ueberlegungskraft  eines  ge- 
reiften Mannes  nicht  zugemuthet  werden  kann, 
entschuldbar  und  kann  von  Selbetvereehui' 
den  des  Unfalles  nicht  die  Rede  sein.  Die 
Verletzung  erscheint  vielmehr  lediglich  als 
eine  durch  die  Gefährlichkeit  des  in  Frage 
stehenden  Betriebes  berbeigefdhrte' 

3.  Mit  der  ersten  Instanz  ist  daher  grund- 
sätzlich die  Haftpflicht  der  Beklagten  aus 
dem  hier  zur  Anwendung  kommenden  Fubrik- 
baftpflichtgesetze  vom  25.  Juni  1881  auszu- 
sprechen. FQr  die  Bestimmung  des  Schaden- 
ersatzes ist  gemäß  der  Anerkennung  der  Be- 
klagten, die  auf  einer  richtigen  Würdigung 
der  Verhältnisse  beruht,  davon  auszugehen, 
daß  die  Arbeitsfähigkeit  des  Klägers  durch 
den  Verlust  der  beiden  obem  Phalanxen  der 
drei  mittlem  Finger  der  linken  Hand  um 
einen  Dritttheil  beschränkt  ist,  was  nach  den 
angestellten  Berechnungen  einem  Verdienst- 
ausfall von  200  Frkn.  per  Jahr  entspricht. 
Eine  Jahresrente  in  diesem  Betrage  wQrde 
anerkanntermaßen  ein  Kapital  von  3600  Fr. 
erfordern. 

4.  Da  nun  aber  der  Unfall  lediglich  als 
durch  Zufall  entstanden  zu  betrachten  ist,  so 
rechtfertigt  es  sich  gemäß  Art.  5  a  des  Haft- 
pHichtgesetzes,  eine  Reduktion  der  Entschä- 
digung eintreten  zu  lassen.  In  Ausmeßung 
des  erstinstanzlich  neben  den  unbestrittenen 
Heilungskosten  gesprochenen  Betrages  von 
2700  Fr.  glaubt  das  Gericht  allen  in  Frage 
kommenden  Verhältnissen  Rechnung  zu  tragen. 


Haftpflicht 

aus  Eisenbahn-  oder  Fabrikbetrieb  P 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
30.  November  1889. 


Ein  Weichenwärter  der  Vereinigten  Schwei- 
zerbahnen auf  der  Station  Wetzikon  mußte 
am  Abend  des  10.  Juli  1888  zwischen  6  und 

7  Uhr  beim  Umladen  der  Frachtgüter  aus 
dem  Effretikerzug  in  den  Glamerzug,  welch 
letzterer  nach  Aussage  des  Stationsvorstandes 
um  10  Uhr  Abends  (wie  ein  anderer  Zeuge, 
indeß  wohl    irrthümlich,    aussagt,    schon  um 

8  Uhr)  abzugehen  hatte,  behülflich  sein.  Der 
Toßthalbahn wagen  No.  102,  in  den  verladen 
werden  mußte,  war  an  die  Rampe  des  Güter- 
schuppens herangestossen,  es  blieb  aber  im- 
mer noch  ein  kleiner  Zwischenraum  zwischen 
der  Rampe  und  dem  Wagen,  wie  überhaupt 
ein  völliger  Anstoß  der  Wagen  an  den 
Rampenboden  nicht  möglich  ist  Deßhalb 
hat  man  zur  Ueberbrückung  des  Zwischen- 
raums sogenannte  Wagentritte,  welche  auf 
den  Rampenboden  einer-  und  den  Wagen- 
boden anderseits  gelegt  und  auf  denen  dann 
die  Güter  mittelst  Karren  in  den  Wagen  ge- 
fahren (beziehungsweise  gezogen  oder  aus- 
nahmsweise auch  gestoßen)  werden.  Auf  der 
Station  Wetzikon  waren  2  oder  3  im  Bahn- 
inventar figurirende  eigentliche  Wagentritte 
(sogenannte  Ohrentritte)  vorhanden.  Daneben 
benutzte  man  aber  auch  zwei,  von  den  Bahn- 
angestellten selbst  fabrizirte  und  im  Bahn- 
inventar nicht  figurirende  Bretter,  die  aus  4 
aneinandergefügten,  oben  und  unten  mit  einer 
Querlatte  verbundenen  Stücken  bestehen. 
Diese  Bretter  werden  naturgemäß  am  meisten 
an  ihrem  obern,  auf  dem  Wagenboden  und 
am  untern,  auf  dem  Rampenboden  liegenden 
Ende  abgenutzt  und  sollte  demgemäß  recht- 
zeitig auf  ihre  Reparatur  Bedacht  genommen 
werden.  Diese  Abnutzung  war  hier  am  10. 
Juli  1888  bei  beiden  Brettern  bedeutend  vor- 
geschritten, ein  Viertheil  des  obem,  über  die 
Querlatte  hervorragenden  Theiles  war  gänz- 
lich abgefahren  und  Reklamationen,  die  deß- 
wegen  angebracht  worden  waren,  haben 
höhern  Orts  keine  Berücksichtigung  gefunden. 
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Am  genannten  10.  Juli  nahm  man  zuerst 
einen  regelrechten,  sogenannten  Ohrentritt, 
allein  derselbe  fiel  bald  herunter,  weil  er  für 
den  Tößthalbahnwagen  nicht  paßte.  Diese 
Wagen  sind  nämlich  erheblich  höher  als  die- 
jenigen der  Vereinigten  Schweizerbahnen  und 
überragen  deßhalb  ihre  Boden  diejenigen  der 
Rampen  auf  dem  Gebiet  der  V.  S.  B.,  weß- 
halb  die  Tritte  zu  kurz  sind.  Aus  diesem 
Grunde  scheint  man  auch  die  erwähnten  Er- 
satzbretter angefertigt  zu  haben.  Zu  einem 
solchen  nahm  man  nun  seine  Zuflucht  als 
der  Ohrentritt  hinunterfiel  und  die  Folge  da- 
von war  ein  Unfall.  Denn  als  der  Eingangs 
genannte  Weichenwärter  den  mit  einer 
schweren  Kiste  beladenen  Karren  über  das 
Brett  zog,  rutschte  dasselbe  ab  dem  Wagen, 
der  Karren  fiel  hinunter  und  den  Weichen- 
wärter, der  soeben  mit  einem  Fuß  den  Wa- 
gen betreten  hatte,  schlug  es  an  den  Wagen- 
thürpfosten.  Die  Folge  war  eine  Verstreck- 
ung  der  Muskeln  in  der  Gegend  des  linken 
Hüftgelenkes;  der  Verletzte  trat  in  ärztliche 
Behandlung,  sein  Zustand  wurde  aber  immer 
schlimmer;  am  6.  März  1889  stand  fest,  daß 
er  auch  leichtere  Arbeit  bei  der  Bahn  nicht 
mehr  verrichten  konnte  und  er  wurde  deß- 
halb entlassen,  machte  nun  aber  seine  An- 
sprüche aus  der  Eisenbahnhaftpflicht  geltend. 
Er  verlangte  10,000  Fr.  Die  Bahn  stellte 
die  Einrede  des  Selbstvcrschuldens  und  be- 
stritt die  vom  Kläger  behauptete  gänzliche 
Arbeitsunfähigkeit.  Der  als  Gerichtsexperte 
zugezogene  Professor  Dr.  Eichhorst  erstattete 
sein  Gutachten  dahin,  daß  der  Kläger  an 
einer  sehr  schweren  und  nach  menschlichem 
Ermeßen  unheilbaren  Nervenkrankheit  leide, 
welche  den  Namen  Schüttellähmung  führe, 
daß  diese  Krankheit  mit  dem  Unfall  vom  10. 
Juli  1888  zusammenhänge  und  durch  den- 
selben bedingt  sei  und  daß  dieselbe  den  Klä- 
ger nicht  nur  zur  Zeit  arbeitsunfähig  mache, 
sondern  dessen  Zustand  sich  voraussichtlich 
allmälig  noch  mehr  verschlimmern  werde. 
Aus  den  Zeugenaussagen  mögen  hier  noch 
folgende  Stellen  erwähnt  werden.  Der  Sta- 
tionsvorstand meinte:  „Es  kann  sein,  daß 
man  pressiren  mußte,  um  rechtzeitig  zum 
Nachtessen  zu  kommen."  Ein  Angestellter, 
der  ebenfalls  am  Umladen  theilnahm,  äußerte : 


„Man  war  pressant,  weil  man  viele  Waaren 
hatte  und  immer  bereit  sein  mußte  ^  und  ein 
anderer  Angestellter  deponirte:  „Es  wird  im- 
mer getrieben,  man  bat  zu  wenig  Leute  ^. 

Das  Bezirksgericht  Zürich  vernrtheilte  die 
Vereinigten  Schweizerbahnen  .zur  Bezahlung 
von  6000  Fr.  an  den  Kläger,  wies  dagegen 
die  Klage  mit  Bezug  auf  den  Mehrbetrag 
ab,  davon  ausgehend: 

L  daß  der  Unfall,  welcher  den  Kläger  be- 
troffen habe,  nicht  „beim  Betriebe  der 
Eisenbahn^  im  Sinne  von  Art,  2  desHaft- 
pfiichtgesetzes  vom  1.  Juli  1875  erfolgt 
sei  und  deßhalb  die  Klage  nicht  auf  die- 
ses Gesetz  gestützt  werden  könne; 

2.  daß  dagegen  die  beklagte  Gesellschaft  ge- 
mäß Art.  4  des  Ergänzungsgesetzes  vom 
26.  April  1887  nach  Maßgabe  des  Fabrik- 
haftpflichtgesetzes  vom  25.  Juni  1881  für 
die  Folgen  des  Unfalls  verantwortlich  ge- 
macht werden  könne; 

3.  daß,  da  der  für  das  Selbstverschulden  des 
Klägers  angetragene  Beweis  in  allen  Rich- 
tungen mißlungen  sei,  die  Haftpflicht  auf 
Grund  von  Art.  2  des  letztgenannten  Ge- 
setzes ausgesprochen  vyerden  müsse,  ~    und 

4.  daß  nach  Art.  6,  Schlußsatz  des  nämlichen 
Gesetzes  dem  Kläger  höchstens  6000  Fr. 
Schadenersatz  zugesprochen  werden  kön- 
nen und  da  nun  der  ihm  aus  dem  Unfall 
entstandene  Schaden  unzweifelhaft  min- 
destens diesen  Betrage  erreiche,  einfach 
auf  Zusprechung  dieser  Summe  zu  er- 
kennen sei  ohne  weitere  Untersuchung  der 
Frage,  ob  der  Schaden  in  Wirklichkeit 
nicht  mehr  betrage. 

Die  Beklagte  begnügte  sich  mit  diesem  Ur- 
theil.  Der  Kläger  aber  appellirte  und  ver- 
langte zweitinstanzlich  Zusprechung  der  vollen 
Klagesumme  von  10,000  Fr.,  weil  nicht  das 
Fabrik-,  sondern  das  Eisen bahnhaftpfl ich  tge- 
setz  zur  Anwendung  komme  und  nach  die- 
sem der  volle  Schaden,  der  mit  1 0,000  Fr.  j 
nicht  zu  hoch  berechnet  sei,  ersetzt  werden 
müsse.  Er  siegte  ob.  Das  Obergerichi  erA 
kannte  voll  und  ganz  gemäss  seinem  Afh\ 
trage. 

Gründe : 

1.  Der  Ansicht  der  ersten  Instanz,  daß  diel 
in  ihren  Folgen  schwera<^erletzung,  welchfj 
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der  Kläger  am  10.  Juli  1888  erlitt,  nicht 
beim  Betriebe  einer  Eisenbahn  stattgefunden 
habe  und  daher  nicht  unter  Art.  2  des  Eisen- 
bahnhaftpflichtgesetzes falle,  findet  ihre 
Hauptstütze  in  dem  Kreisschreiben  des  Bun- 
desrathes  vom  8.  Dezember  1887,  wo  jedes 
Auf-  und  Abladen  von  Frachtgütern  kurzweg 
als  eine  Hülfsarbeit  bezeichnet  wird,  welche 
nicht  der  Haftpflicht  des  Eisen bahnhaftpflicht- 
gesetzes  unterstehe,  sowie  in  dem  Werke 
Zeerleders  über  die  schweizerische  Haft- 
pflichtgesetzgebung, wo  auf  Seite  35  das 
gleiche  gesagt  ist.  Begründet  wird  diese  An- 
sicht damit,  daß  diese  Funktionen  auch  beim 
Eisenbahnbetrieb  keine  über  das  gewöhnliche 
Maß  hinausgehende  Gefährlichkeit  darbieten. 

2.  Nun  hat  aber  die  Praxis  des  deutschen 
Reichtsgerichts  schon  längst  im  Gegensatze 
zu  dieser  Ansicht  festgesetellt,  daß  der  Eisen- 
bahnbetrieb allerdings  insofern  die  Gefähr- 
lichkeit auch  dieser  Funktionen  über  das  ge- 
wöhnliche Maß  hinaus  vermehre  als  er  unter 
Umstanden  erfordere,  daß  dieselben  mit 
größerer  Eile  vorgenommen  werden  müssen 
als  in  andern  Geschäften  und  daß  dieser 
Umstand  die  Haftpflicht  aus  dem  Eisenbahn- 
haftpflichtgesetze bedinge  (vergleiche  Ent- 
scheidungen des  Reichsgerichtes  in  Civil- 
sachen  Bd.  HI  pag.  20,  Bd.  VI  pag.  37  und 
Eger,  Eisenbahnrechtliche  Entscheidungen 
Bd.  IV  pag.  445  und  Bd.  VI  pag.  57).  Auch 
hat  es  in  dem  in  Bd.  VI  der  Enscheidungen 
enthaltenen  Urtheile  den  Satz  ausgesprochen, 
daß  unter  den  dem  Eisenbahnbetriebe  eigen- 
tbümlichen  Gefahren  keineswegs  bloß  solche 
zu  verstehen  seien,  welche  dem  Eisenbahn- 
betriebe au88Ghlie88lich  eigen  seien,  sondern 
daß  das  Gesetz  nur  diejenigen  Theile  des 
Betriebes,  bei  denen  solche  Gefahren  völlig 
mangeln,  nicht  zum  haftpflichtigen  Betriebe 
rechne,  was  beim  Aus-  und  Einladen  in  einen 
auf  einer  Zwischenstation  haltenden  Zug,  um 
welchen  Fall  es  sich  dort  handelte,  nicht 
zutreffe. 

3.  Stellt  man  auf  diese  Praejudizien  ab, 
so  muß  man  auch  die  Verletzung  des  Klä- 
gers als  eine  solche  erklären,  welche  beim 
Betriebe  der  Eisenbahn  erfolgt  ist;  denn  es 
läßt  sich   ein  Kausalzusammenhang  des  Ein- 


ladens der  Kiste  in  den  noch  am  gleichen 
Abend  abgehenden  Güterwagen  mit  dem 
eigentlichen  Eisenbahnbetrieb  nicht  verken- 
nen. Zwar  ist  nicht  konstatirt,  daß  wegen 
sofortiger  Abfahrt  des  fraglichen  Wagens 
eine  besondere  Eile  nöthig  gewesen  wäre; 
allein  es  steht  doch  fest,  daß  der  Eisenbahn- 
betrieb, wie  er  damals  auf  der  Station  Wetzi- 
kon  stattfand,  mit  Rücksicht  auf  die  geringe 
Zahl  der  Angestellten  und  den  momentan 
starken  Verkehr  eine  außergewöhnliche  Eile 
erforderte.  Zudem  war  der  Kläger  Weichen- 
wärter und  als  solcher  von  dem  Eisenbahn- 
betriebe im  engsten  Sinne  in  erster  Linie 
in  Anspruch  genommen  und  es  besteht  kein 
Zweifel  darüber,  daß  er  glaubte,  um  seinen 
Dienst  in  allen  Richtungen  versehen  zu  kön- 
nen, zu  besonderer  Eile  beim  Aufladen  der 
fraglichen  Kiste  verpflichtet  zu  sein.  Diese 
besondere  Eile  ist  daher  allerdings  eine 
Folge  des  eigentlichen  Eisenbahnbetriebs  und 
daß  gerade  diese  Eile  im  Vereine  mit  dem 
Verschulden  der  Beklagten,  welches  darin 
bestand,  daß  trotz  Reklamationen  keine  pas- 
senden Einladbretter  beschafft  wurden,  den 
Unfall  verschuldet  hat,  kann  ebenfalls  keinem 
Zweifel  unterliegen. 

4.  Was  das  Quantitativ  der  geltend  ge- 
machten Forderung  anbetrifft,  so  erscheint 
der  Betrag  von  10,000  Franken  den  Verhält- 
nissen angemessen.  Es  ist  nämlich  heute 
nicht  mehr  bestritten,  daß  der  durchschnitt- 
liche Jahresverdienst  des  Klägers  1200  Fr. 
betrug  und  durch  das  Gutachen  von  Pro- 
fessor Eichhorst  ist  festgestellt,  daß  derselbe 
seine  Arbeitsfähigkeit  fast  vollständig  ver- 
loren hat.  Ebenso  rechtfertigt  es  sich,  den 
Vorbehalt  von  Artikel  6  Absatz  2  des  Ge- 
setzes zu  Gunsten  des  Klägers  ins  Urtheil 
aufzunehmen. 
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Kauf  und  Rückverkauf 

mit  Eigenthumsvorbehalt  der  Rückverkäufer 
bis  zur  Zahlung  des  Preises  als  Deckungs- 
geschäft, abgeschlossen  zwischen  einem  Kon- 
kursiten  und  einzelnen  Qläubigern  desselben 
behufs  Erwirkung  der  Zustimmung  der  letz- 
tern zur  Eonkursaufhebung. 

Tradition  durch  Stellvertretung  des  Ver- 
äußerers (Art.  202  des  O.-R.)-  I>ör  Rück- 
verkauf mit  Eigenthumsvorbehalt  als  beson- 
deres Rechtsverhältniß  im  Sinne  dieser  Ge- 
setzesstelle. 

Vertragsanfechtung  wegen  angeblicher  Dis- 
positionsunfähigkeit des  Veräußerers  (§  1099 
d,  P.  G.-B.)  und  wegen  Simulation  und  Fiction. 


Obergericht  Zürich,  Appellationskammer, 
26.  Oktober  1889. 


Der  Mechaniker  Heinrich  Kindlimann  im 
Tobel-Wald  schuldete  der  Leihbank  Rappers- 
wyl  4000  Fr.  aus  Darlehen,  für  welche  außer- 
dem noch  3  Bürgen  und  Selbstzahler  hafte- 
ten. Er  gerieth  in  Konkurs,  suchte  dann 
aber  die  Wiederaufhebung  desselben  durch 
Zustimmung  sämmtlicher  Gläubiger  zu  er- 
wirken und  dieß  gelang  ihm  auch.  Natürlich 
gab  aber  die  Leihbank  Rappers wyl  ihre  Zu- 
stimmung nur  mit  Einwilligung  der  Bürgen 
und  diese  Einwilligung  war  nur  zu  erreichen 
durch  den  Abschluß  des  nachfolgenden,  am 
23.  August  1888  zwischen  Kindlimann  und 
den  Bürgen  zu  Stande  gekommenen  Ver- 
trages: 

1)  Kindlimann  tritt  den  Bürgen  seine  sämmt- 
lichen  Werkzeugmaschinen,  Schlosser-  und 
Dreher  Werkzeug  etc.,  wie  Alles  unter  den 
Nummern  1—66,  68—97  und  104—106  des 
Auffallsinventars  verzeichnet  ist,  zu  Eigen- 
thum  ab. 

2)  Als  Kaufpreis  übernehmen  die  Bürgen 
die  verbürgte  Darlehensforderung  von  4000 
Fr.  zu  Gunsten  der  Leihbank  Rapperswyl  auf 
eigene  Rechnung. 

3)  Dieselben  sind  verpflichtet,  sämmtliche 
Kaufgegenstände  dem  Kindlimann  zur  Aus- 
übung seines  Berufes  miethweisc  zu  überlassen, 
so  lange  derselbe  die  unter  Zif.  5  umschrie- 
benen Verbindlichkeiten  regelmäßig  erfüllt. 


4)  Dem  Kindlimann  steht  ein  Rückkaufs- 
recht  bezüglich  aller  Gegenstände  zum  näm- 
lichen Preis  von  4000  Fr.  zu. 

5)  Derselbe  hat  als  Miethzins  denjenigen 
Betrag  zu  bezahlen,  welcher  nöthig  ist,  um 
den  jeweilen  restirenden  Kaufpreis  von  4000 
Frkn.  h  5  7o  zu  verzinsen,  der  Kaufpreis 
selbst  aber  ist  zu  entrichten  wie  folgt: 

auf  1.  August 

1889  5  7o  von  Fr.  4000.  —  =  Fr.  200.  — 

1890  10  7o  „  „  3800.  —  =  „  380.  — 

1891  10  7o  „  „  3420.—  =  '„    342.— 

1892  15  7o  „  «  3078.—  =  ,  461.70 

1893  15  7o  „  „  2616.30=  „  392.45 

1894  1 5  7o  „  „  2223.85-=  „  333.55 

1895  20  7o    „     „    1890.30=   „    378.30 

1896  25  7o    „     „    1512.  —  =   „    378.  — 

1897  50  7o    „     „    1134.—  -^    „   567.    - 

1898  den  Rest  mit  „    567.— 

6)  Die  Kaufsobjekte  bleiben  sammt  und 
sonders  Eigenthum  der  Bürgen  bis  alle  diese 
Beträge  bezahlt  sind. 

7)  Sollte  Kindlimann  mit  einer  Zahlung 
länger  als  3  Monate  im  Verzug  sein,  so  sind 
die  Eigenthümer  berechtigt,  die  Kaufsobjekte 
ohne  Weiters  an  sich  zu  ziehen  und  davon 
so  viele  amtlich  versteigern  zu  lassen,  als 
zur  gänzlichen  Bezahlung  der  Kaufsumme 
sammt  den  Zinsen  nöthig  sein  wird.  Die 
übrigen  Gegenstände  müssen  alsdann  dem 
Kindlimann  zu  Eigenthum  abgetreten  werden. 

Im  Februar  1889  wurde  Kindlimann  von 
einem  Dritten  betrieben  und  diese  Betreibung 
hatte  die  Einpfändung  einer  Anzahl  der  ge- 
nannten Gegenstände  zur  Folge.  Die  Käufer 
vindicirten  gegenüber  dem  Pfandglaubiger, 
dieser  bestritt  aber  die  Vindication  und  es  kam 
zum  Prozeß.    Die  Klage  wurde  gutgeheißen. 

Grunde: 

1.  Der  Beklagte  ficht  den  Kaufvertrag,  auf 
den  die  Vindikation  gestützt  wird,  als  nichtig 
an,  weil  Kindlimann "  zur  Zeit  seines  Ab- 
schlusses mit  Rücksicht  auf  den  damals  noch 
pendent  gewesenen  Konkurs  bezüglich  seines 
ganzen  Vermögens  dispositionsunfähig  gewe- 
sen sei  (§  1099  des  P.  G.-B.  und  §  36  des 
Konkursgesetzes).  Allein  der  Einwand  ist 
I  nicht  stichhaltig.  Denn  jene  Dispositionsan- 
fähigkeit    bestand    nur    iu/^m   Sinne,    daC 
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Kindlimann  keine  ^ür  die  Konkursmasse 
rechtsgültigen  Yeraußerungsgeschäfte  ab- 
schließen konnte.  Dagegen  konnte  er  un- 
zweifelhaft ein  solches  Geschäft  eingehen  auf 
den  Fall  der  Konkursaufhebung  und  in  die- 
Rero  Sinne  allein  ist  der  Vertrag  auch  abge- 
schlossen worden.  Es  handelte  sich  also  beim 
Vertragsabschluß  überall  nicht  darum,  der 
Konkursmaße,  auf  welche  das  Verfugungs- 
recbt  für  die  Dauer  des  formellen  Konkurses 
übergegangen  war,  etwas  zu  entziehen,  son- 
dern darum,  durch  ein  bedingtes  Veräuße- 
rungsgeschäft die  Konkursaufhebung  zu  be- 
wirken. Die  Bedingung  war  gerade  die  Er- 
möglichung der  Konkursaufhebung  und  da 
dieselbe  eingetreten  ist,  so  muß  das  Geschäft 
auch  anerkannt  werden.  Die  Zustimmung  der 
Gläubiger  zur  Konkursaufhebung  ist  gewöhn- 
lich gar  nicht  anders  erhältlich  als  durch  ge- 
wisse Deckungszusicherungen  seitens  des 
Cridars  für  den  Accomodemmentsbetrag  und 
das  Gesetz  schützt  solche  Geschäfte  sogar 
ausdrücklich  dadurch,  daß  es  dem  Gemein- 
schuldner in  §  1100  gestattet,  mit  den  Gläu- 
bigem bezüglich  eines  Nachlaßyertrages  zu 
unterhandeln,  in  der  Meinung,  daß  wenn  der- 
selbe zu  Stande  kommt,  das  Konkursverfah- 
ren aufgehoben  wird. 

2.  Inhaltlich  enthält  der  Vertrag  vom  23. 
August  1888  zwei  Rechtsgeschäfte.  Es  kauf- 
ten damit  die  Kläger  von  Kindlimann  Fahr- 
haben, welche  laut  Konkursprotokoll  einen 
Werth  von  etwa  1200  Fr.  besaßen,  um  4000 
Frko.  und  zwar  behufs  Deckung  ihrer  even- 
tuellen Forderungsansprüche.  Gleichzeitig 
kaufte  Kindlimann  dieselben  Objekte  wieder- 
um um  den  Kaufpreis  von  4000  Fr.,  zahl- 
bar in  verschiedenen  genau  festgesetzten  Ra- 
ten, zurück,  aber  unter  dem  Vorbehalt  des 
Eigenthums  der  Kläger  bis  zur  Abzahlung 
des  Kaufpreises.  Dagegen  kann  von  einem 
Miethvcrtrage  zwischen  den  Kontrahenten  mit 
Recht  nicht  gesprochen  werden ;  denn  was 
in  dem  Vertrage  als  Miethzins  bezeichnet 
wird,  ist  nichts  Anderes  als  der  Zins  des 
krcditirten  Kaufpreises.  Die  Tradition  ist  ohne 
Aenderung  des  Gewahrsams  mittelst  Stellver- 
tretung des  Veräußerers  erfolgt  (Art.  202  des 
O.-R.);  denn  das  besondere  Rechtsgeschäft, 
in  Folge  dessen  die  Gegenstände  im  Gewahr- 


sam des  Veräußerers  Kindlimann  zurückge- 
blieben sind,  ist  der  unter  Eigenthumsvorbe- 
halt  der  Kläger  an  den  letztern  erfolgte  Rück- 
verkauf und  es  ist  diese  Tniditionsart  auch 
dem  Beklagten  gegenüber  wirksam,  weil  nach 
den  Verumständungen  des  Falles  weder  ihm 
noch  andern  Gläubiger  gegenüber  eine  Be- 
nachtheiligungsabsicht  obgewaltet  haben  kann. 
3.  Der  Vertrag  ist  unzweifelhaft  ein  durch- 
aus ernstgemeintes  Deckungsgeschäft  und 
gerade  seine  Eigenthümlichkeiten  zeigen  deut- 
lich, daß  die  Kläger  unter  Berücksichtigung 
der  Verhältnisse  des  Falles  damit  sich  zu 
decken  suchten  so  gut  es  eben  möglich  war. 
An  eine  Pfand bestellung  dachten  sie  durch- 
aus nicht,  sondern  sie  wollten  sicherlich  ge- 
rade das,  was  sie  deutlich  genug  erklärt 
haben,  einen  Kauf  mit  Rückverkauf  unter 
Eigenthmsvorbehalt.  Die  Einrode  der  Simu- 
lation ist  also  grundlos  und  völlig  verkehrt 
die  Meinung,  welche  glaubt,  es  enthalte  die 
Feststellung  eines  Geschäftes  als  Deckungs- 
geschäft immer  auch  zugleich  die  Feststel- 
lung, daß  der  wirkliche  Wille  nur  auf  Pfand- 
bestellung gegangen  sei.  Noch  unhaltbarer 
ist  die  Einrede  der  Fietion ;  denn  es  lag  für 
die  Kläger  nicht  der  mindeste  Grund  vor, 
sich  die  ausdrücklich  festgesetzten  Rechte  nur 
zum  Schein,  d.  h.  ohne  die  Absicht,  dieselben 
geltend  zu  machen,  sondern  lediglich  zu  dem 
Zwecke  zu  stipuliren,  den  Kindlimann  dadurch 
zu  beföhigen,  die  fraglichen  Activen  seinen 
übrigen  Kreditoren  zu  entziehen. 


Anderweitige  Entscheidungen 

der  Appellationskammer  des  zürcherischen 
Obergerichtes. 

Art.  59  der  Bundesverfassung 

(der  Schutz  des  Schuldners  beim  Gerichte 
seines  Wohnortes). 
Derselbe    bezieht   sich    nur  auf  den  inter- 
kantonalen Rechtsverkehr   und   kann  folglich 
nur   angerufen  werden,   wenn  der  Schuldner 
vor   dem   Gerichte   eines  fremden  Kantons 
belangt  wird,  nicht  aber  wemKcr  vor  irgend 
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einem  anderweitigen  Gerichte  seines  Wohn- 
^Yskantons  als  demjenigen  seines  Wohnortes 
ins  Recht  gerufen  wird. 

Der  Gerichtsstand  der  unerlaubten  Hand- 
lung (§  216  des  Rechtspflegegesetzes)  bei 
Klagen  aus  Schädigung  durch  Thiere  (Art. 
65  der  Obligationenrechtes). 


Eduard  Hartmann  in  Uster  klagte  beim 
dortigen  Bezirksgericht  (Uster)  gegen  den 
im-Aathal-Wetzikon  (fi^zitV  Hinweil)  wohn- 
haften Rudolf  Senn  eine  Schadenersatzforde- 
rung von  400  Frkn.  ein,  welche  einen  ihm 
durch  den  Hund  des  Beklagten  in  Uster  zu- 
gefügten Schaden  beschlägt.  Der  Beklagte 
stellte  unter  Berufung  auf  den  Art.  59  der 
B.-V.  die  Inkompetenzeinrede  und  siegte  erst- 
instanzlich ob.  Allein  auf  erhobene  Boschwerde 
hin  hat  die  Appellationskammer  des  Ober- 
gerichtes die  Einrede  als  unbegründet  erklärt 
und  demnach  das  Bezirksgericht  Uster  ange- 
wiesen, den  Prozeß  an  Hand  zu  behalten 
und  zu  entscheiden. 

Gründe: 

Nach  der  feststehenden  und  innerlich  durch- 
aus begründeten  Praxis  des  Bundesgerichtes 
findet  die  Vorschrift  des  Art.  59  der  Bundes- 
verfassung, wonach  jeder  in  der  Schweiz 
wohnende  aufrechtstehende  Schuldner  für  per- 
sönliche Ansprachen  vor  dem  Richter  seines 
Wohnortes  gesucht  werden  muß,  nur  An- 
wendung im  interkantonalen  Elechtsverkehr, 
kann  dagegen  nicht  angerufen  werden,  wenn 
Gerichtsstände  des  gleichen  Kantons  unter  sich 
collidiren.  (Blumer-Morel.  Schweiz.  Bundes- 
Staatsrecht  I  S.  417.)  Dieß  ist  auch  vom 
dießseitigen  Gerichte,  wie  gerade  das  von 
der  ersten  Instanz  citirte  Präjudiz  R.-B.  82 
No.  47  zeigt,  immer  festgehalten  worden  und 
es  kann  daher  nichts  darauf  ankommen,  daß 
die  Bundesbehörden  bei  interkantonalen  Kon- 
fliktsfallen allerdings  bestrebt  sind,  gegenüber 
anfälligen  Ausnahmegorichtsständen  wo  mög- 
lich der  Regel  des  citirten  Art.  59  der  B.-V. 
Geltung  zu  verschaffen.  Wenn  aber  ledig- 
lich die  Vorschriften  des  Zürcher  Prozeß- 
rechtes zur  Anwendung  kommen,  so  ist  für 
die  vorliegende  Klage  der  §  216  des  Gesetzes 
betr.  die  Rechtspflege  entscheidend,  wonach  An- 


sprüche aus  Vergehen  und  unerlaubten  Hand- 
lungen da,  wo  diese  begangen  worden  sind, 
selbständig  eingeklagt  werden  können.  Die 
vom  Rekurrenten  angehobene  Klage  ist  ge- 
richtet gegen  den  Beklagten  als  Besitzer  eines 
Thieres,  welches  ihm  Schaden  zugefügt  hat. 
Bezüglich  dieser  Klage  hätten  allerdings, 
wenn  sie  auf  §  1877  des  frühern  privatrecht- 
lichen Gesetzbuches  für  den  Kanton  Zürich 
hätte  gestützt  werden  müssen,  zwar  nicht 
wegen  des  hier  vorausgesetzten  Thatbestan- 
des,  wohl  aber  wegen  des  Auseinanderhal- 
tens der  , Forderungen  aus  unerlaubten  Hand- 
lungen^ und  der  , Entschädigungsforderungen 
ohne  persönliches  Verschulden*  Zweifel  dar- 
über erhoben  werden  können,  ob  nach  dem 
Gesetze  für  dieselbe  wirklich  der  Gerichts- 
stand der  unerlaubten  Handlung  geltend  ge- 
macht werden  könne;  denn  die  Forderung 
aus  Beschädigung  durch  Thiere  war  in  dem- 
selben nicht  unter  den  erstem,  sondern  unter 
den  letztern  aufgeführt,  d.  h.  unter  den  Ent- 
schädigungsforderungen ohne  persönliches  Ver- 
schulden. Allein  gegenwärtig  muß  eine  der- 
artige Klage  auf  den  Art.  65  des  0,-R.  ge- 
stützt werden,  welche  Gesetzesstelle  der  Klä- 
ger in  der  That  auch  anruft;  durch  dieses 
Gesetz  aber  ist  jener  Zweifel  durchaus  besei- 
tigt, denn  der  Art.  65  steht  unter  dem  Titel  U 
„Unerlaubte  Handlungen^.  Die  Einwendung 
des  Rekursgegners,  er  werde  lediglich  als 
Besitzer  des  schädigenden  Thieres  belangt 
und  es  handle  sich  dabei  gar  nicht  um  eine 
Handlung,  noch  viel  weniger  um  eine  uner- 
laubte Handlung  auf  seiner  Seite,  ist  nicht 
stichhaltig.  Denn  nach  der  Fassung  des  Art. 
65,  wie  übrigens  auch  schon  nach  derjenigen 
des  frühern  §  1877  ist  das  Fundament  die- 
ser Klage  einerseits  die  durch  das  Thier  ver- 
ursachte und  vom  Kläger  zu  beweisende 
Schädigung,  anderseits  der  nicht  weiter  zu 
beweisende,  sondern  vermöge  einer  gesetz- 
lichen Präsumtion  bereits  als  vorhanden  an- 
zunehmende Mangel  an  der  erforderlichen 
Sorgfalt  in  der  Verwahrung  und  Beaufsichti- 
gung des  Thieres,  also  in  der  That,  wenn 
auch  nicht  eine  unerlaubte  positive  Handlung, 
doch  ein  unerlaubtes  Verhalten  des  Beklag- 
ten, welches  aber  nach  der  Titelüberschrift 
den  unerlaubten  Handlungen  gleichgestellt  ist. 
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Nun  ist  aber  im  Weitern,  wie  nicht  bestrit- 
ten wird,  sowohl  die  Schädigung  als  auch 
das  unerlaubte  Verhalten  des  Beklagten  in 
üster  vorgefallen  und  kann  somit  der  Kläger 
gemäß  §  216  des  Gesetzes  betr.  die  Rechts- 
pflege mit  vollem  Rechte  das  Bezirksgericht 
Uster  anrufen.    (29.  Oktober  1889). 


Art.  56  des  Bundesgesetzes  über 
Civilstand  und  Ehe. 

Authentische  Erklärungen  über  die  Aner- 
kennung eines  hierorts  erlassenen  Scheidungs- 
urtheils  in  einem  fremden  Staate  können  jeden- 
falls nur  von  einem  Beamten  dieses  Staates 
und  folglich  nicht  von  einem  daselbst  accredi- 
tirten  schweizerischen  Consul  gegeben  werden. 
Voraussetzungen  für  die  Beweiskraft  einer 
solchen  Erklärung.  Dieselbe  muß  darthun, 
daß  die  Anerkennung  aus  der  Gesetzgebung 
oder  Gerichtspraxis  des  fremden  Staates  mit 
Sicherheit  folge. 

Der  Bäcker  Ferdinand  Friedrich  Töttcher, 
Burger  von  St.  Louis  (Vereinigte  Staaten  von 
Nordamerika),  der  sich  im  Jahre  1886  in 
Riesbach  mit  seiner  jetzigen  Frau,  Martha 
geb.  Keller  verehelicht  hatte  und  sich  gegen- 
wärtig in  Außersihl  aufhält,  reichte  beim  Be- 
zirksgericht Zürich  Scheidungsklage  ein  und 
legte,  um  gemäß  der  Vorschrift  des  Art.  56 
des  Bundesgesetzes  betr.  Civilstand  und  Ehe 
den  Nachweis  zu  leisten,  daß  der  Staat,  wel- 
chem die  Eheleute  angehören,  das  hier  zu  er- 
lassende Urtheil  anerkenne,  eine  Erklärung 
des  schweizerischen  Konsuls  in  St.  Louis, 
F.  Buff  vom  13.  August  1889  des  Inhalts  ein, 
daß  nach  dortigen  Gesetzen  und  von  dortigen 
Gerichten  eine  Erklärung  des  genannten  In- 
halts nicht  erhältlich  sei ;  wenn  aber  der  Klä- 
ger auf  stichhaltige  Gründe  hin  geschieden 
werde,  so  kümmere  sich  dort  Niemand  darum 
und  könne  er  gestützt  auf  ein  offizielles 
Scheidungsdekret  ohne  Bedenken  dort  eine 
neue  Ehe  eingehen.  Das  Bezirksgericht  fand 
diese  Erklärung  nicht  für  genügend  und  ver- 
weigerte deßhalb  die  Anhandnahme  der  Schei- 
dungsklage und  diese  Schlussnahme  ist 
ztceitinsianzlich  bestätigt  worden. 


Gründe : 
Allerdings  ist  nach  der  Praxis  des  Bundes- 
gerichtes für  den  bezeichneten  Nachweis  nicht 
unbedingt  eine  Erklärung  der  betreffenden 
Staatsregierung  nothwendig,  sondern  es  genügt, 
wenn  aus  der  Gesetzgebung  oder  der  Gerichts- 
praxis des  auswärtigen  Staates  dargethan  wird, 
daß  die  von  einem  Gerichte  des  Wohnortes 
der  Ehegatten  ausgesprochene  Scheidung  da- 
selbst anerkannt  wird  (B.  E.  II  S.  333  und  V 
S.  264).  Im  voriiegenden  Falle  wird  nun,  was 
zunächst  das  bezeichnete  Requisit  selbst  an- 
betrifft, ein  Beweis  für  den  Inhalt  der  be- 
stehenden Gesetzgebung  in  <>Nordamerika 
überall  nicht  zu  führen  gesucht,  sondern 
lediglich  auf  die  Praxis  abgestellt.  Allein  in  der 
Erklärung  des  Consuls  Buff  ist  nicht  etwa 
von  einer  Praxis  der  Gerichte  die  Rede,  auf 
welche  einzig  abgestellt  werden  könnte,  son- 
dern offenbar  nur  von  derjenigen  der  Civil- 
standsämter,  welche,  wenn  ihnen  ein  Schei- 
dungsurtheil  vorgewiesen  werden  könne,  ohne 
Bedenken  einen  geschiedenen  Ehegatten  wei- 
ter trauen.  Die  Bedenken,  welche  das  Be- 
zirksgericht dem  Inhalte  dieser  Erklärung  ent- 
gegenhält, sind  daher  vollkommen  begründet. 
Offenbar  lediglich  aus  diesem  Grunde,  weil 
der  Inhalt  der  Erklärung  nicht  genügt,  läßt 
das  Bezirksgericht  die  Frage  unerörtert,  ob 
der  schweizerische  Consul  in  St.  Louis  die 
richtige  Auskunftsperson  für  diese  Frage  sei 
und  es  geschieht  daher  durchaus  mit  Unrecht, 
wenn  der  Rekurrent  annimmt,  das  Bezirks- 
gericht habe  diese  Frage  ohne  Weiteres  be- 
jahen wollen.  In  der  That  wäre  das  auch 
nicht  richtig.  Die  Stellung  der  Schweizer 
Consule  im  Auslande  ist  durch  das  Reglement 
vom  25.  Mai  1875  (Amtl.  Sammlung  der  Bun- 
desgesetze N.  F.  I  S.  528)  geregelt.  Nach 
diesem  liegt  denselben  in  der  Hauptsache  die 
Wahrnehmung  der  schweizerischen  Interessen 
im  Auslande  ob  und  kommen  ihnen  bestimmt 
umschriebene  Befugnisse  zu,  speziell  zum 
Schutze  der  im  Auslande  lebenden  Schweizer 
(vergl,  auch  Blumer-Morel,  Schweiz.  Staats- 
recht III  S.  124).  Daß  dieselben  aber  auch, 
wie  es  im  vorliegenden  Falle  geschehen  würde, 
die  Interessen  von  nordamerikanischen  Bür- 
gern, welche  in  der  Schweiz  wohnen,  zu 
schützen  hätten,  davon  ist  keine  Rede,  Ebenso- 
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wenig  kann  es  aber  auch  ihre  Sache  sein, 
über  die  in  ihrem  Konsulärbezirke  bestehende 
Gesetzgebung  oder  Gerich tspraxis  Zeugnisse 
auszustellen,  welche  für  einen  concreten  Fall 
als  authentische  Erklärungen  gelten  dQrften. 
Solche  Erklärungen  können  nur  gegeben  wer- 
den von  einem  Beamten  desjenigen  Staates, 
um  dessen  Gesetzgebung  oder  Gerichtspraxis 
es  sich  handelt,  also  z.  B.  im  vorliegenden 
Falle  von  der  nordamerikanischen  Gesandt- 
schaft bei  der  Schweiz.  Denn  wenn  es  über- 
haupt zulässig  ist,  den  Art.  56  des  Bundes- 
gesetzes über  Civilstand  und  Ehe  in  dem 
Sinne  anzuw^den,  daß  zwar  nicht  eine  form- 
liche Verpflichtung  der  auswärtigen  Regie- 
rung, daß  diese  ein  bestimmtes  Urtheil  oder 
überhaupt  alle  Urtheile  ähnlicher  Art  aner- 
kennen werde,  gefordert  werden  darf,  sondern 
daß  man  sich  mit  dem  Nachweis  derjenigen 
Voraussetzungen  begnügen  soll,  welche  den- 
selben Erfolg  nothwendig  herbeiführen  müs- 
sen, so  ist  es  doch  wohl  selbstverständlich, 
daß  im  Sinne  des  citirten  Art.  56  auch  das 
Vorhandensein  dieser  Voraussetzungen  in 
einer  Weise  bescheinigt  werden  muß,  welche 
einer  bezüglichen  Erklärung  den  Charakter 
einer  verbindlichen  Zusicherung  wenigstens 
dieses  Thatbestandes  verleiht.  Uebrigens  wird 
bezüglich  der  materiellen  Erfordernisse  eines 
Nachweises  im  Sinne  des  citirten  Art.  56  ver- 
wiesen auf  den  Entscheid  des  Bundesgerichtes 
i.  S.  Eheleute  Bachmann,  abgedruckt  in  Blätter 
für  H.  E.  V  S.  330  u.  f.  (19.  Oktober  1889.) 


Sicherstellung  der  Verlassenschaft. 

Gesuch  um  Bewilligung  des  öffentlichen  In- 
ventars als  Mittel  zur  Aufsuchung  neuer,  bis- 
her nicht  bekannter  Aktiven.  Abweisung  des- 
selben als  im  Gesetze  nicht  begründet. 


Ein  am  16.  April  1889  verstorbener  Erb- 
lasser hinterließ  neben  der  Wittyre  als  gesetz- 
liche Erben  zwei  Söhne  und  eine  Tochter. 
Der' Nachlaß  wurde  von  den  Waisen behörden 
inventarisirt  und  daraufhin  von  den  beiden 
Söhnen  ausdrücklich  angetreten.  Unter  der 
Behauptung,  das  waisenamtliche  Inventar  gebe 
keinen  Aufschluß  über  noch  weitere  Aktiven 


des  Nachlasses  im  Betrage  von  ca.  S6,000  Fr., 
stellte  unterm  17.  September  1889  die  Toch- 
ter das  Begehren  um  Aufnahme  eines  öffent- 
lichen Inventars  über  den  Nachlaß  mit  dem 
ausdrücklichen  Bemerken,  es  geschehe  das 
nicht  etwa  mit  Rücksicht  auf  die  Delibera- 
tionsfrist, sondern  einzig  und  allein,  um  den 
Nachlaß  im  Verhältniß  der  Erben  unter  sich 
festzustellen.  Das  Bezirksgericht  entsprach 
dem  Gesuch  und  beauftragte  die  Notariats- 
kanzlei, nach  Vertröstung  der  Kosten  ein 
öffentliches  Inventar  aufzunehmen.  Darüber 
beschwerten  sich  die  beiden  Brüder  der  Ge- 
suchstellerin.  Sie  beantragten,  das  Gesuch 
wegen  VersfMltung  abzuweisen  und  eventuell 
die  Kosten  der  Inventaraufnahme  der  Petentin 
allein  aufzulegen.  Die  Beschwerde  wurde 
gutgeheissen  wid  dm  Gesuch  um  Bewilli- 
gung des  öffentlichen  Inventars  als  un- 
statthaft abgewiesen. 

Gründe: 

Da  es  der  Petentin  weder  darum  zu  thun 
ist,  den  Bestand  des  Nachlasses  mit  Rück- 
sicht auf  die  Passiven  genauer  festzustellen 
als  das  bereits  durch  das  waisenamtliche  In- 
ventar geschehen  ist,  noch  viel  weniger  Re- 
stitution zu  begehren  in  die  längst  abgelau- 
fene Deliberationfrist,  um  den  Nachlaß  nach- . 
träglich  ausschlagen  zu  können,  so  hat  man 
es  im  vorliegenden  Falle  offenbar  nicht  mit 
der  Bewilligung  der  Rechtswohlthat  eines 
öffentlichen  Inventars  zu  thun  und  kommt 
daher  die  Frage,  ob  das  bezügliche  Begehren 
mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  der 
§§  932  und  933  als  verspätet  abzuweisen  sei, 
überall  nicht  zur  Erörterung, 

Das  Gesuch  kann  vielmehr  lediglich  aut- 
gefaßt  werden  als  Begehren  um  Sicherstellung 
der  Verlassenschaft  im  Sinne  der  §§  922  bis 
927  des  P.  G.-B.,  welches  Recht  jedem  Erben 
ohne  Weiters  zusteht  und  an  keine  Frist  ge- 
bunden ist  (Schneider,  Kommentar  zu  §  925 
Zif.  2).  Dabei  hat  die  Petentin  aber  offenbar 
nicht  sowohl  die  Sicherung  der  bereits  be- 
kannten und  vorhandenen  Aktiven  im  Auge, 
welcher  Zweck  am  wirksamsten  durch  die 
Siegelung  des  Nachlasses  erreicht  würde,  als 
vielmehr  das  Aufsuchen  neuer,  bisher  nicht 
bekannter  Aktiven  und  es  kann  nicht  geleug- 
net werden,   daß  die  Aufnahme  eines  öffent- 
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:i  I  Inventars,  welches  eine  Aufforderung 
ilo  lErbschaftsschuldner,  ihre  Yerbindlich- 
n      b>ei  Vermeidung  von  Strafe  anzumel- 

eT*fV>rdert,  als  ein  hiefür  taugliches  Mittel 
leinen  kann  und  daß  daher  das  Begehren 
i  öffentlichen  Inventars  den  Zweck  und 
r«Lk:ter  einer  Maßregel  zur  Sicherung  der 
assenschaft  wenigstens  in  diesem  letztern 
iiterten  Sinne  haben  könnte.  Allein  das 
stz  läßt  den  Berechtigten  nicht  einfach 
Walil  unter  allen  als  tauglich  erscheinen- 

Mitteln    und    es    kennt   überhaupt  auch 

Recht  auf  gerichtliche  Mithülfe  zur  Auf- 
[lung  von  neuen  Aktiven  nicht,  sondern 
3e8chrankt  die  gesetzlich  zulässigen  Maß- 
e\n  auf  die  Sicherung  der  vorhandenen 
:iveii  und  kennt  als  solche  Mittel  nur  die 
gelang  in  Verbindung  mit  einem  amtlichen 
entar  und  nöthigenfalls  die  amtliche  Güter- 
waltung  (§  925—927)5  dagegen  ist  unter 
scn  Sicherungsmitteln  die  Aufnahme  eines 
entlichen  Inventars  nicht  erwähnt,  insbe- 
ddere  darf  das  in  §  926  für  alle  Fälle  der 
»gelang  als  begleitende  Maßregel  vorgeschrie- 
ne  amtliche  Inventar,  welches  offenbar  nur 
3  Aufstellung  eines  genauen  Verzeichnisses 
>er  das  Vorhandene  bezweckt,  nicht  mit 
im  blondem  Institut  der  öffentlichen  In- 
intaraufnahme  verwechselt  werden. 

Das  von  der  Rekursgegnerin  gestellte  Be- 
ehren erscheint  also  als  ein  im  Gesetze  nicht 
egründetes  und  es  braucht  daher  auf  die 
rage,  wem  die  Kosten  der  verlangten  Maß- 
egel aufzulegen  seien,  nicht  eingetreten  zu 
werden.    (2,  November  1889). 


Literarisches. 

J.  Heuberger.  Die  Sachmiethe  nach 
dem  Schweizerischen  Obligationenrechte  mit 
Berücksichtigung  des  gemeinen  Rechtes  und 
des  Entwurfes  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches 
für  das  Deutsche  Reich.  Zürich.  Verlag  von 
Orell  Füssli  &  Cie.  1889.    Preis  5  Mark. 


In  einer  228  Druckseiten  umfassenden  Ab- 
handlung entwickelt   der  Verfasser   in  wohl- 


geordneter systematischer  Darstellung  den 
Begriff  der  Miethe  im  Allgemeinen,  speziell 
im  Unterschiede  zum  Kauf,  den  Begriff  der 
Sachmiethe  im  Besondern  und  sodann  die 
ganze  Lehre  der  letztern  nach  dem  Schwei- 
zerischen Obligationenrecht  mit  Berücksichti- 
gung des  gemeinen  Rechtes  und  des  Ent- 
wurfes zu  einem  bürgerlichen  Gesetzbuch 
für  das  deutsche  Reich.  Von  der  Betrach- 
tung ausgehend,  daß  kein  Gesetzgeber  im 
Stande  ist,  ein  so  vollkommenes  Gesetz  zu 
erlassen,  daß  durch  dessen  Bestimmungen  alle 
je  im  Verkehr  und  Leben  zur  Erscheinung 
kommenden  Rechtsverhältnisse  unmittelbar 
geregelt  werden  und  daß  es  demnach,  um 
den  Sinn  und  Geist  eines  Gesetzes  richtig, 
gründlich,  in  erschöpfender  und  umfassender 
Weise  zu  verstehen,  unerläßlich  ist,  die  Ge- 
setzes- und  Rechtsanalogie  herbeizuziehen, 
ist  es  immer  zu  begrüßen,  wenn  ein  Theil 
unseres  Rechtes,  namentlich  aber  des  so 
wichtigen,  in  der  ganzen  Schweiz  gelten- 
den Obligationenrechtes  von  berufener  Seite 
unter  Zuhülfenahme  der  gemeinrechtlichen 
und  der  Bestimmungen  verwandter  Gesetze 
in  möglichst  vollständiger  und  erschöpfender 
Weise  darzustellen  unternommen  wird  und 
so  haben  wir  denn  auch  alle  Ursache,  die 
vorliegende  literarische  Erscheinung,  deren 
Urheber  uns  bereits  in  vortheilhaftestem  Lichte 
bekannt  ist,  günstig  aufzunehmen.  Wir  kön- 
nen auch  auf  Grund  der,  wenn  gleich  mehr 
nur  allgemeinen  Durchsicht  des  Werkes  ganz 
ruhig  die  Ueberzeugung  aussprechen,  daß 
sowohl  derjenige,  welcher  der  Erläuterung 
unserer  Gesetzesparagraphen  über  die  Sach- 
miethe bedarf  als  derjenige,  welcher  über 
jene  große  Reihe  von  Fragen  Auskunft  haben 
will,  die  im  Gesetze  nicht  direkt  beantwortet 
Bind,  sondern  auf  dem  Wege  der  Schluß- 
folgerung aus  grundsätzlichen  Bestimmungen 
und  mit  Zuhülfenahme  der  Rechts-  und  Ge- 
setzesanalogie gelöst  werden  müssen,  in  dem 
empfohlenen  Buche  die  gewünschte  Aufklä- 
rung finden  wird.  Wir  verweisen  z.  B.  auf 
die  Ausführungen:  „Ueber  die  Wahrung, 
den  Ausschluß  und  die  Verwirkung  der 
Rechte  des  Miethers  wegen  der  Mängel  der 
Miethsache.^  Unser  Gesetz  enthält  keine 
speziellen    Vorschriften    darüber^     wie  t  die 
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Rechte  des  Miethers  wegen  Mängel  der  Sache 
gewahrt,  ausgeschlossen  oder  verwirkt  wer- 
den und  es  untersucht  daher  der  Verfasser 
die  Frage,  wie  dasselbe  diese  Verhältnisse 
und  Beziehungen  geordnet  wissen  wolle,  wo- 
bei er  zu  dem  Schlüsse  gelangt,  dafi  dar- 
über nach  der  muthmaßlichen  Meinung  des 
Gesetzgebers  mit  Rücksicht  auf  die  Gleich- 
heit der  Sach-  und  Rechtslage  die  nämlichen 
Bestimmungen  maßgebend  sein  sollen,  welche 
das  Gesetz  darüber  in  seinen  Vorschriften 
über  die  Gewährleistung  wegen  Mängel  der 
Kaufsache  enthält.  Es  müßten  also  hienach 
z.  B.  die  Art.  244,  245,  246  und  247  auch 
auf  die  Miethe  entsprechende  Anwendung 
finden.  Der  Art.  277  des  O.-R.  spricht  nur 
von  der  Gewährleistungspflicht  des  Vermiethers 
für  solche  Mängel,  welche  den  vertragsmäßi- 
gen Gebrauch  der  Sache  ganz  ausschließen 
oder  wenigstens  in  erfieblicJier  Weise  schmä- 
lern und  der  VerÜEtöser  stellt  sich  daher  die 
Frage,  wie  es  sich  mit  Mängeln  verhalte, 
welche  den  vertragsmäßigen  Gebrauch  der 
Sache  zwar  schmälern,  aber  dieß  nicht  in 
erheblicher  Weise  thun.  Gewiß  mit  Recht 
gelangt  er  zu  dem  Schluße,  daß  der  Miether 
in  solchen  Fällen  zwar  nicht  nach  dem  Art. 
277  vorgehen,  wohl  aber  auf  Grund  von 
Art.  276,  welcher  die  Verpflichtung  des  Ver- 
miethers, die  Sache  in  einem  zum  vertrags- 
mäßigen Gebrauch  geeigneten  Zustande  zu 
übergeben  und  während  der  Miethzeit  in  dem- 
selben zu  erhalten,  grundsätzlich  und  allge- 
mein festsetzt,  Erfüllung  durch  Beseitigung 
des  Mangels  oder  Schadenersatz  wegen  Nicht- 
erfüllung (falls  der  Vermiether  gemäß  Art.  110 
nicht  beweist,  daß  ihn  kein  Verschulden 
treffe)  verlangen  kann.  Erheblich  müssen  die 
Mängel  nur  sein,  um  den  Vertragsrücktritt 
und  die  Zinsreduktion  zu  begründen;  um 
diese  Rechte  ins  Leben  treten  zu  lassen,  ge- 
nügt aber  auch  das  bloße  Vorhandensein  der 
Mängel,  ohne  Verschulden  des  Miethers, 
beziehungsweise,  soweit  es  sich  um  den  Ver- 
tragsrücktritt handelt,  dieses  Vorhandensein 
in  Verbindung  mit  dem  Verzug  des  Ver- 
miethers bezüglich  der  Beseitigung  der  Män- 
gel. Ein  Verschulden  des  Fermiethers  ist 
hier  nicht  nöthig  bezw.  nur  dann  und  nur 
insoweit,  als  sich  der  Miether  mit  den  ange- 


gebenen Rechten  nicht  begnügt,  sondern  dar-  ' 
über    hinaus    noch    Schadenersatz    verlangt. 
Nicht  weniger  interessant  und  nach  der  An- 
lage des  Gesetzes  auch  nothwendig  sind  die    > 
Ausführungen  über  die  Gewährleistungspflicht    : 
des  Vermiethers   wegen    der   Rechte   Dritter 
an    der  Miethsache   (Art.  280  des  Obl.-R.).    ' 
Hier  muß  jede  und  nicht  nur  eine  erhebliche 
Schmälerung   des  Gebrauchs   der  Miethsache 
im  Sinne  von  Art.  277  berücksichtigt  werden 
und  haftet  der  Vermiether  für  Schadenersatz    ' 
ohne  den  Nachweis  eines  ihn  treffenden  Ver-    : 
schuldens  und  selbst  dann,  wenn  er  im  guten 
Glauben,    daß   ihm  das  zum  Vermiethen  er- 
forderliche   Recht    zustehe,    vermiethet    hat.    ' 
Wie  steht  es   aber   mit   dem  Schadenersatz-    ; 
anspnich   des  Miethers,    wenn  er  beim  Ver-    ■ 
tragsschluß    das    den    vertragsmäßigen    Ge- 
brauch der  Sache  ausschließende  oder  schmä- 
lernde Recht  des  Dritten  gekannt  hat?  Müssen 
hier   die    Art.  236    und  237    des  O.-R.   zur 
analogen  Anwendung    gelangen  etc.?     Diese 
und    noch    viele    andere  Fragen  erörtert  der 
Verfasser    in    durchaus    klarer  Weise.     Auf- 
schluß  findet  der  Leser  natürlich  auch  über 
das  juristische  Wesen    des  dem  Miether  zu- 
stehenden  Anspruches    bezw.    über   die   Be- 
deutung und    die  Art   der  Durchführung  des 
Grundsatzes :  „Kauf  bricht  Miethe^  in  unserm 
Obligationenrecht.     Der  Kündigungsanspruch    . 
des  Miethers  gegenüber  dem  neuen  Erwerber, 
mit   welchem   der  Vermiether   keine  Verein- 
barung über  die  Fortsetzung  der  Miethe  ge- 
troffen hat,  ist  einfach  durch  das  Gesetz  be- 
gründet   und    stützt    sich    überall    nicht   auf   I 
den  Mieth vertrag,  inhaltlich  wird  er  bezeich- 
net  als   der  Anspruch  darauf,    daß   der  Er- 
werber jede,   den  vertragsmäßigen  Gebrauch 
der  Miethsache  während  der  gesetzlich  ange- 
nommenen   Frist   störende   Handlung    unter- 
lasse,   bezw.    den  vertragsmäßigen  Gebrauch 
der  Sache   dulde.     Dafür,   daß   der   letztere 
möglich    ist,   hat  der  Vermiether  zu  sorgen. 
Nicht  weniger  wichtig  sind  die  AusfQhningeD 
über  die  zwischen  dem  Vermiether  und  dem 
Erwerber   der   Miethsache   zu   Gunsten    des 
Miethers    getroffenen    Vereinbarungen.      Das 
VII.  Kapitel  behandelt  die  Verpflichtung  des 
Miethers,   die   Miethsache   mit    der   Sorg&lt 
eines   sorgsamen  Hausvaters   zu  gebrauchee 
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und  die  Folgen  der  Nichterfüllung,  ferner 
die  Verpflichtung  desselben,  Anzeige  zu  ma- 
chen, wenn  Ausbesserungen  an  der  Mieth- 
sache  nothwcndig  sind  oder  wenn  Dritte  sich 
an  derselben  Rechte  anmaijen,  die  Unter- 
miethe  und  den  Zeitpunkt  der  Erfüllung  hin- 
sichtlich der  Zinszahlung,  inbegriffen  die  Fol- 
gen des  Verzuges.  Auch  hier  wird  der  Leser 
die  gesuchte  Erläuterung  und  Er^nzung  des 
Gesetzestextes  finden  und  nicht  minder  im 
VIII.  Kapitel,  welches  vom  Kündigungsrecht 
der  Parteien  bezüglich  der  auf  unbestimmte 
Zeit  abgeschlossenen  Miethen,  von  den  Kündi- 
gungsfristen, der  Wiederemeuerung  der  Miethe 
durch  thatsächliche  Fortsetzung  derselben 
nach  ihrer  Beendigung  und  vom  Recht,  die 
auf  bestimmte  Zeit  geschlossene  Miethe  einer 
unbeweglichen  Sache  vor  Ablauf  der  Mieth- 
zeit  aus  wichtigen  Gründen  gegen  Leistung 
vollen  Ersatzes  zu  kündigen.  Schließlich 
findet  auch  das  Retentionsrecht  des  Ver- 
miethers an  den  vom  Miether  eingebrachten 
Sachen  vollständige  und  erschöpfende  Be- 
sprechung. Der  Verfasser  stellt  fest,  daß 
dasselbe  ein  rein  gesetzliches  und  nicht  auf 
einem  präsumtiven  Vertragswillen  beruhendes 
Recht  ist  und  was  seine  Natur  betrifft,  so 
nennt  er  es  ein  persönliches  Recht  mit  den 
Wirkungen  des  Pfandrechtes,  das  letztere 
aber  nur  insoweit,  als  das  Retentionsrecht 
dem  Vermiether  die  Befugniß  verleiht,  die 
Veräußerung  der  Retentionsobjekte  zum 
Zwecke  der  Befriedigung  für  die  Miethzins- 
forderung  nach  Maßgabe  der  Bestimmungen 
des  Betreibungs-  und  Konkursgesetzes  zu  be- 
wirken. Zum  Schlüsse  sei  noch  erwähnt,  daß 
das  Buch  nicht  nur  für  den  Juristen,  der 
dasselbe  keinenfalls  wird  entbehren  können, 
sondern  durchaus  allgemein  verständlich, 
also  auch  für  den  Nichtjuristen  geschrieben 
ist.  An  Hand  des  beigegebenen  Sachregi- 
sters kann  sich  auch  der  letztere  sofort  orien- 
tiren,  wo  das,  was  er  zu  wissen  nöthig  hat, 
zu  finden  ist  und  wo  ihn  der  Gesetzestext 
vermeintlich  im  Stiche  läßt,  wird  ihm  hier 
die  Aufklärung  geboten. 


Der  sohweizerisohe  Juristenkalen- 
der*) (Herausgeber  Fürsprech  Reichel),  dessen 
bevorstehendes  Erscheinen  bereits  vor  einiger 
Zeit  angekündigt  wurde,  ist  soeben  ausge- 
geben worden  und  präsenfcirt  sich  als  ein 
schmucker  Band,  in  handlichem  Format,  nicht 
zu  groß,  um  den  Kalender  als  ständigen  Be- 
gleiter mit  sich  zu  fuhren  und  doch  so  groß, 
daß  jede  Seite  genügend  Raum  für  tägliche 
Notizen  bietet.  Besonderes  Lob  verdient  der 
Einband:  ihn  ziert  die  in  Gold  gedruckte 
Figur  der  Justitia,  wie  sie  auf  dem  Gerech- 
tigkeitsbrunnen in  Bern  steht,  in  der  einen 
Hand  die  Waage,  in  der  andern  das  Schwert. 
Von  dem  Inhalt,  der  den  Notizkalender  gleich- 
zeitig zu  einem  sehr  brauchbaren  Nachschlage- 
buch macht,  nennen  wir: 
Verzeichniß  der  Mitglieder  des  National- 
und  Ständerathes,  des  Bundesrathes  und 
Bundesgerichtes, 
die    Gesandtschaften    und    Konsulate   der 

Schweiz  im  Auslande, 
die  diplomatischen  Vertreter  des  Auslandes 

in  der  Schweiz, 
Verzeichniß    der   Mitglieder    der   obersten 
Administrativ-  und  Gerichtsbehörden  der 
Kantone   (Regiorungsräthe  und  Oberge- 
richte);   Angabe  der  Gerichts-  und  Ad- 
ministrativbezirke der  Kantone, 
Verzeichniß  der  Mitglieder  des  schweizeri- 
schen Juristenvereins, 
die  vom  schweizerischen  Juristenverein  ge- 
stellte Preisfrage, 
Verzeichniß   der  juristischen   Vorlesungen 
an  den  schweizerischen  Universitäten  und 
Akademien, 
Gerichts-  und  Betreibungsferien, 
Post-  und  Telegraphentarife, 
Statistisches. 

Der  Kalender  enthält  außerdem  vier  Sei- 
ten Schieferpapier  mit  Schiefer-  und  Bleistift. 
Ein  separat  gehefteter  Anhang^  der  den 
Anfang  einer  schweizerischen  Gesetzsamm- 
lung in  Taschenformat  bilden  soU^  enthält 
die  schweizerische  Bundesverfassung  und  die 
im  Jahre  1889  in  Kraft  getretenen  Ge- 
setze^ nämlich: 

Bundesgesetz  betr.  Abänderung  des  vierten 


*)    Preis  gebunden  mit  Anhang  Fr»^--,   Verlfg  von 
Schmid,  Pranokc  &  Co.  In  Bern,     j  by  V^jOOQIC 
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Artikels  des  Bundesgesetzes  über  die 
eidgen.  Wahlen  und  Abstimmungen  vom 
19.  Juli  1872, 

Bundesgesetz  betr.  die  gewerblichen  Muster 
und  Modelle, 

Bundesgesetz  betr.  die  Fuhrwerke  der  In- 
fanterie, 

Bundesgesetz  betr.  die  Erstellung  von  Tele- 
graphen- und  Telephon-Linien, 

Bundesbeschluß  betr.  Gewährung  eines 
Ruckzolles  auf  Zucker  beim  Export  von 
kondensirter  Milch, 

Bundesgesetz  betr.  das  Telephonwesen, 


Bundesgesetz  über  die  BundesanwaltBcfaaft,  1 
Bundesgesetz  betr.  die  Hülfskassen  der  Eisen-  1 
bahn-  und  Daropfschiffgesellschaften,  | 

Bundesgesetz  betr.  die  Militarstrafgerichts-   { 
Ordnung,  < 

Bundesgesetz  betr.  die  Fischerei.  * 

Summa  Suromarum,  der  Juristenkalender  ' 
ist  ein  praktisches  Buch,  dessen  Anschaffung 
wir  allen  Richtern,  Verwaliungsbeamten, 
Anwälten,  Rechtsagenten,  Notaren,  Betrei- 
btmgsbeamten  und  Studirenden  der  Rechts- 
Wissenschaft  empfehlen  können. 


Verlag  von  Prell  Füssli  &  Cie.  in  Zürich, 

Soeben  erschien: 

Die  Sachmiethe 

nach  dem 

Schweizerischen  Obligationenrechte, 

mit  Berücksichtigung 
und  des 

Entwurfes  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches 

für  das  deutsche  Reich. 

Von 
J.  Heiiberger 

brochirt  8^  240  Seiten  Preis  6  Frk. 

Dieses  Buch  bespricht  in  ganz  einläßlicher  und  gründlicher  Weise  die  Bestimmungen 
des  schweizerischen  Obligationenrechtes  über  die  Miethe,  welche  im  Leben  eine  so  wich- 
tige Rolle  spielt.  Dasselbe  ist  nicht  nur  für  Advokaten  und  Richter  bestimmt.  Jedermann, 
der  wissen  will,  was  unser  Gesetz  über  den  Miethvertrag  vorschreibt,  kann  dieses  Buch 
konsultiren  und  wird  in  demselben  über  die  vielen  und  oft  schweren  Rechtsfragen,  welche 
bei  den  Gesetzesvorschriften  über  die  Miethe  zur  Sprache  kommen,  bestimmten,  klaren  und 
zuverläßigen  Rath  finden. 

Da  die  meisten  Vorschriften  des  Gesetzes  über  die  Miethe  mit  denjenigen  über  die 
Pacht  übereinstimmen,  so  versteht  es  sich  von  selbst,  daß  dieses  Buch  auch  für  die  letz- 
teren von  Bedeutung  und  Werth  ist. 

Für  die  Tüchtigkeit  des  Buches  bürgt  auch  die  Persönlichkeit    des  Autors.    Dess^il 
Werk  aber  die  zeitlichen  Grenzen  der  Wirksamkeit  ded  schweizerischen  Obli^i 
gationenrechts    fand   als   gründliche   und    zuverläßige   Arbeit   allgemeine  Anerkennu 
Viele  Gerichte   der  Schweiz    haben  sich    in    ihren  Entscheidungen    auf  dasselbe    berufei 
Wir  zweifeln  nicht,   daß  dieses  auch   bei  dem  Werke  des  Verfassers   über  die  Miethe 
Fall  sein  wird.  _ 

SV^  Zu  beziehen  durch  alle  Buchhandlungen«  ''VI 
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